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Einleitung: 
Zur Aktualität der Weimarer Staatsrechtslehre 


Ulrich Jan Schröder und Antje von Ungern-Sternberg 


I. Nah- und Fernsicht 


Die Beschäftigung mit der Weimarer Republik lief in der bundesrepublika- 
nischen Geschichts- und Rechtswissenschaft lange auf eine Abgrenzung hin- 
aus. In der noch jungen Bundesrepublik avancierte die Weimarer Republik zu 
einem bevorzugten Gegenstand zeitgeschichtlicher Forschung! und war damit 
in gewisser Weise nah und fern zugleich. Auch die Rechtswissenschaft hat ei- 
nerseits zwar keinen Schlussstrich gezogen, andererseits aber Näheverhältnisse 
sowie Parallelen zwischen Weimar und Bonn mehr oder weniger verdrängt. 
Einerseits lagen zwölf Jahre Diktatur, Krieg und Beinahe-Apokalypse zwi- 
schen den beiden Republiken. Andererseits bestanden im Rechtsleben und nach 
Maßgabe der Rechtsordnung vielfältige Kontinuitäten oder kam es zu Wieder- 
anknüpfungen. Wer sich nach dem Krieg um eine neue Ordnung bemühte, war 
durch den äußeren Zwang der Siegermächte und im besten Fall durch innere 
Einsicht auf die Zeit vor 1933 verwiesen.? Einflussreiche Persönlichkeiten wie 
Gerhard Leibholz, Carl Schmitt und Rudolf Smend wirkten unter beiden Ver- 
fassungen.? Die Begründung von Denkschulen spannte den Bogen über die ein- 
zelnen Protagonisten hinaus.* Die Rezeptionsgeschichte liefert Belege für eine 


! In der Bundesrepublik ist die Zeitgeschichte als Disziplin gerade mit Blick auf die Wei- 
marer Epoche entstanden, vgl. W. Pyta, »Weimar« in der bundesdeutschen Geschichtswissen- 
schaft, in: C. Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten - »Weimar« als Argument nach 1945, 
Baden-Baden 2003, $.21 (28). Bereits 1930 bot der Staatsrechtslehrer Max Fleischmann (1872- 
1943) in Halle eine Vorlesung »Deutsche Zeitgeschichte« an, die das 19. Jahrhundert zum 
Gegenstand hatte, vgl. F.L. Schäfer, Aufbruch in die Moderne. Juristische Germanistik als 
Rechtsgeschichte während der Weimarer Zeit, ZRG Germ. Abt. 128 (2011), 212 (252). 

2 Vgl. W. Lewald, Grundlagen der neuen Rechtsordnung Deutschlands, Marburg 1948, 
5.31. 

3 Vgl. aber auch O. Lepsius, Die Wiederentdeckung Weimars durch die bundesdeutsche 
Staatsrechtslehre, in: C. Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten (Fn. 1), 5.354 (360) - Schmitt 
und Smend intervenierten nicht mehr offiziell. Ihre Hauptwerke lagen vor. 

* Zur Schmitt- und Smend-Schule etwa F. Günther, Denken vom Staat her, München 
2004. 
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Fortwirkung des Weimarer Rechts. Das Grundgesetz war nicht nur eine »Anti- 
verfassung« zur Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919,° son- 
dern baute, in Bezug auf die Staatsstrukturprinzipien, die Grundrechte und das 
Staatskirchenrecht, wesentlich auf Weimarer Vorschriften auf,° von denen die 
Grundrechte natürlich wiederum eine weitaus längere Vorgeschichte im Zu- 
sammenhang deutscher Verfassungstexte haben.’ Die Errichtung und die Rea- 
lität der ersten Demokratie in Deutschland mussten für die zweite bedeutsam 
sein- als Vorbild oder als Lektion. Schließlich war der deutsche Staat nach 1949 
Rechtsnachfolger des Deutschen Reiches.° 

Dennoch war die Historisierung der ersten Demokratie auf deutschem Bo- 
den andererseits nur eine Frage der Zeit. Die Zeitgeschichtsschreibung verlor 
schon im Laufe der 1960er Jahre das anfangs virulente Interesse an den Weima- 
rer Verhältnissen. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erreichte 
diese Phase etwa ab 1970, indem sie sich von der Unbedingtheit der Abgren- 
zung zu Weimar emanzipierte. Die Wissenschaft vom öffentlichen Recht er- 
lebte ihrerseits einen Zyklus von Rezeption, nachlassendem und wiedererwa- 
chendem Interesse.'® 

Zu dieser Historisierung trug im Wesentlichen eine ex post entwickelte nega- 
tive Geschichtsteleologie bei. Das Scheitern der ersten deutschen Republik 
lenkte das Augenmerk auf deren (vermeintliche) politische und rechtliche Kon- 
struktionsfehler. Die Selbstentmachtung und Auflösung der parlamentarischen 
Demokratie wurden als notwendige Folge dieses Befundes interpretiert. »Wei- 
mar als Argument« bedeutete demgemäß, aus diesen Fehlern zu lernen und sie 
in der Bundesrepublik zu vermeiden.'! Mochten diese Wahrnehmungsmuster 
und Deutungsschablonen unter dem noch fortwirkenden Eindruck des Natio- 
nalsozialismus zumindest verständlich erscheinen, fällt die Bewertung der Wei- 


5; ° Vgl. F.K. Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Bonner Grundgesetz, 2. Aufl. Tü- 
ingen 1962, 5.9; R. Walkenhaus, Konservatives Staatsdenken, Berlin 1997, $.330. 

I Grimm, Das Grundgesetz in der deutschen Verfassungstradition, APuZg B 16-17/89 

Kann 20; (iferenzierend C. Guy, »Vergangenheitsrechtsprechung«: Die Nachwir- 

eımars ın der Rechtsprechung des Bundesverf: ) in: 
Weimars lange Schatten (Fn. 1), 5.395 (405-408). Küassungsgerichts, In: ders. (Kirsg) 
Insofern ist der Bezug auf Weimar entweder ei N 

er ein Rekurs auf die Auslegung, welche die 

Grundrechte zu dieser Zeit erfahren haben, oder aber eine abgekürzte Redeweise für die äl- 

vere (rsprungsschicht (Paulskirchenverfassung, Frühkonstitutionalismus), aus der die 

un rechte stammen, s. Gusy, »Vergangenheitsrechtsprechung« (Fn. 6), 5.405. 
ur Haltung der deutschen Staatsrechtslehre vgl. G. Dürig, Der Deutsche Staat im Jahre 


1945 und seither, VVDStRL 13 (1955), 27ff. Kri } Ö 
Staat als Argument, München 2000, ee m. un. “epsies (En-3, 5,376. Ferner €. Möller, 


° Nach der Phasen-Einteilun C 
5.410, 418-420. B von m On 
'% 5. Lepsius (Fn.3), S.374ff., der v N 
Ss .3), S. n or allem ein N 
ständliche Bezugnahme ($. 357.) diagnostiziert. * Programmatische, 


" Vgl.S. Ullrich, Der Weimar-Kom ötti 
, lar- plex, Göttingen 2009; ferner die Beiträge i - 
band von C. Gusy (Arsg.), Weimars lange Schatten (Fn.1). ner die Beiträge Im Sammel 


»Vergangenheitsrechtsprechung« (Fn.6), 


weniger eine gegen- 
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marer Republik heutzutage differenzierter aus. Es ist das Verdienst jüngerer 
Forschung, gerade die aus heutiger Sicht anschlussfähigen Rechtsdenker der 
Weimarer Zeit neu entdeckt und gewürdigt zu haben.'? Personengeschichte und 
dogmatische Rechtsgeschichte werden mitunter verbunden. Einzeluntersu- 
chungen zu konkreten rechtsdogmatischen Fragen demonstrieren, wie Überle- 
gungen und Argumente aus Weimarer Zeit produktiv für die Einordnung und 
Auslegung des gegenwärtigen Rechts aufgegriffen werden können.” 

Eine Beschäftigung mit der Weimarer Staatsrechtslehre erscheint in vielfa- 
cher Hinsicht gewinnbringend. Sie ermöglicht ein vertieftes Verständnis der 
heutigen Rechtsordnung durch Freilegen ihrer geschichtlichen Einbettung und 
eröffnet den Zugriff auf bislang unzugängliche oder vergessene rechtsdogma- 
tische Figuren und Argumente. Die gegenwärtige Rechtswissenschaft kann die 
Ergebnisse für vergleichbare aktuelle Fragen nutzbar machen oder auch be- 
wusst verwerfen. Anknüpfungspunkte ergeben sich im Hinblick sowohl auf 
inhaltliche als auch auf methodische Fragestellungen. Mit Lehren von Staat und 
Verfassung sowie mit Abhandlungen zu der neuen Staatsform, der parlamenta- 
rischen Demokratie, und ihren einzelnen Institutionen (den Grundrechten, den 
Parteien, dem Wahlrecht, den Befugnissen der einzelnen Staatsorgane) widmete 
sich die Weimarer Staatsrechtslehre zentralen Fragen auch des heutigen öffent- 
lichen Rechts, und zwar aus theoretischer wie aus praktischer Sicht. Es kam zu 
intensiven Diskussionen über Grundlagen und Methoden der Wissenschaft 
vom öffentlichen Recht, die auch auf den Tagungen der Vereinigung der deut- 
schen Staatsrechtslehrer - beginnend 1926 in Münster - ausgetragen wurden." 


1? S nur H. Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 
2. Aufl. Baden-Baden 1990; C. Gusy (Hrsg.), Demokratisches Denken in der Weimarer Repu- 
blik, Baden-Baden 2000; M. Jestaedt/O. Lepsius (Hrsg.), Hans Kelsen, Verteidigung der De- 
mokratie. Abhandlungen zur Demokratie, Tübingen 2006; Richard Thoma, Rechtsstaat —- 
Demokratie - Grundrechte. Ausgewählte Abhandlungen aus fünf Jahrzehnten, herausgege- 
ben und eingeleitet von A. Dreier, Tübingen 2008; X. Groh, Demokratische Staatsrechtslehrer 
inder Weimarer Republik, Tübingen 2010. Vgl. auch die laufende historisch-kritische Edition 
der Werke von Hans Kelsen (hrsgg. v. M. Jestaedt) sowie der Gesammelten Schriften von 
Hugo Preuß (hrsgg. v. D. Lehnert u. C. Müller). 

13 S, z.B. K.-U. Meyn, Destruktives und konstruktives Misstrauensvotum - von der 
schwachen Reichsregierung zum starken Bundeskanzler, in: E. Eichenhofer (Hrsg.), 80 Jahre 
Weimarer Reichsverfassung - Was ist geblieben?, Tübingen 1999, S.71ff.; M. Haedrich, 
Grundpflichten in der Weimarer Verfassung und die Möglichkeit ihrer Fortschreibung heute, 
ibid., S.179ff.; E. Eichenhofer, Soziale Grundrechte - verlässliche Grundrechte?, ibid., 
S.207ff., M. Brenner, Die wehrhafte Demokratie - eine Lehre aus Weimar?, ibid., 5.95 ff.; K. 
Groh, Zwischen Skylla und Charybdis: Die streitbare Demokratie, in: Gusy (Hrsg.), Demo- 
kratisches Denken (Fn. 12), S.425ff.; M. Wild, Die Gleichheit der Wahl. Dogmengeschicht- 
liche und systematische Darstellung, Berlin 2003, 5.41 ff. 

“ 3, Tagung am 29. und 30. März 1926 in Münster. Verhandlungsgegenstände: 1. Die 
Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art.109 der Reichsverfassung (Berichterstatter: 
Erich Kaufmann, Hans Nawiasky); 2. Der Einfluss des Steuerrechts auf die Begriffsbildung 
des öffentlichen Rechts (Albert Hensel, Ottmar Bühler). Zum Weimarer Methodenstreit etwa 
M. Friedrich, Der Methoden- und Richtungsstreit, AöR 102 (1977), 161 ff. 
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Das wiedererwachte Interesse an der Selbstreflexion der Wissenschaft des öf- 
fentlichen Rechts lässt sich in der damaligen Debatte spiegeln.” Auch der Wis- 
senschaftstheorie können auf diese Weise unerwartete historische Aspekte ab- 
gewonnen werden. 

Die Weimarer Staatsrechtslehre ist zum anderen wegen ihres geschichtlichen 
Kontexts von Interesse: Die Weimarer Jahre bildeten eine Umbruchszeit, die 
nach dem verlorenen Weltkrieg insbesondere durch den Wechsel von der Mon- 
archie zur parlamentarischen Demokratie, aber etwa auch durch die Herausfor- 
derungen der Verwaltungsmodernisierung gekennzeichnet war.'° Das heutige 
öffentliche Recht befindet sich, wenn auch unter anderen Vorzeichen, aufgrund 
von Entwicklungen wie der Europäisierung und Internationalisierung, der Li- 
beralisierung und Privatisierung seinerseits im Umbruch. Der Rückblick auf 
die Weimarer Zeit kann erhellen, wie die Rechtswissenschaft auf derartige Sys- 
tem- und Paradigmenwechsel reagiert - etwa vermittels der Anpassung be- 
stimmter Rechtsinstitute bei gleichzeitiger Bewahrung oder nur schr zaghafter 
Neuinterpretation des übrigen überkommenen Rechtsbestandes. Ferner hat die 
Frage, warum die Weimarer Republik scheiterte, nicht an Bedeutung verloren. 
Während man früher Konstruktionsmängel der Verfassung (etwa die weitrei- 
chenden Befugnisse des Reichspräsidenten oder das Verhältniswahlrecht ohne 
Sperrklausel) verantwortlich machte,'” betont die Forschung seit einiger Zeit 
die außerrechtlichen Faktoren des Scheiterns.'? Dies zwingt zur Unterschei- 
dung zwischen den rechtlichen und den außerrechtlichen Bedingungen einer 
funktionierenden Demokratie und lenkt den Blick unter anderem auf die Ver- 
antwortung der Wissenschaft für die konkrete Ausgestaltung oder die Akzep- 
tanz einer demokratischen Ordnung. Schließlich lässt sich vermuten, dass allein 
schon die zeitliche Nähe der bundesrepublikanischen zur Weimarer Rechtsord- 


nung für manche bewusste oder unbewusste rechtliche Kontinuität verant- 
wortlich ist. 


” Eines der seltenen Beispiele historischer Kontextualisierung bietet S. Augsberg, Die ak- 
tuelle Methodendiskussion: eine wissenschaftstheoretische Renaissance?, in: A. Funke/]. 
Lüdemann (Hrsg.), Offentliches Recht und Wissenschaftstheorie, Tübingen 2009, S. 145 ff. 

Hierzu etwa O. Lepsius, Staatstheorie und Demokratiebegriff in der Weimarer Repu- 
blik, in: Gusy (Hrsg.), Demokratisches Denken (Fn. 12), $.366 ff. 

” Zum Wahlrecht einflussreich etwa F.A. Hermens, Demokratie und Wahlrecht, Pader- 
born 1933; ders., Demokratie oder Anarchie?, Frankfurt a.M. 1951. 

125, etwa H. Fenske, Wahlrecht und Parteiensystem, Frankfurt a.M. 1972, $.345, 349 ff.; 
E. Kolb, Die Weimarer Republik, 7. Aufl. München 2009, S.183; ferner K.D. Bacher Die 
Auflösung der Weimarer Republik, 2. Nachdruck der 5. Aufl. Königstein/Ts.u. Düsseldorf 
1984, S.26ff.; K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.5, München 
2000, 5.742ff.; C. Gusy, Eine gute Verfassung mit schlechtem Image: Die Weimarer Reichs- 
verfassung, RuP 2009, 74 (80ff.); H. Dreier, Rechtskolumne. Die drei gängigsten Irrtümer 

über die Weimarer Reichsverfassung, Merkur 63 (2009), 1151ff. 
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II. Die einzelnen Studien 


Die Beiträge im vorliegenden Band untersuchen, welche dogmatischen, metho- 
dischen und rechtspolitischen Ansätze der Weimarer Staatsrechtsichre für ak- 
tuelle rechtswissenschaftliche Fragestellungen fruchtbar gemacht werden kön- 
nen. Hierbei können die vorgefundenen Ansätze nicht unkritisch auf die heu- 
tige Zeit übertragen werden. Stattdessen soll eine sorgfältige Kontextualisierung 
im Rahmen dieses »historischen Rechtsvergleichs« die naive Übernahme un- 
passender Ansätze verhindern.!” Darüber hinaus ist auch nicht immer eine 
Übertragung im engeren Sinn geboten. Wenn eine aus der Weimarer Zeit über- 
nommene Rechtsdogmatik als »historischer Speicher« fortexistiert, ohne dass 
jedoch die Begleitumstände mitgespeichert wurden, so liegt eine gewinnbrin- 
gende Nutzbarmachung der Weimarer Diskurse auch schon im Aufdecken die- 
ser Begleitumstände. 

Der erste Abschnitt beschäftigt sich mit Staats- und Verfassungslehre. Domi- 
nierte in der Bundesrepublik lange eine Auseinandersetzung mit den Schriften 
von Rudolf Smend und Carl Schmitt, so unternimmt Kathrin Groh nunmehr, 
die bundesrepublikanische Verfassungstheorie in die Tradition der »großen 
Fünf« demokratischen Staatsrechtslehrer (Hugo Preuß, Gerhard Anschütz, 
Richard Thoma, Hans Kelsen, Hermann Heller) einzuordnen. Sie schreibt der 
Verfassungstheorie in erster Linie die Aufgabe zu, die Normativität der gelten- 
den Verfassung zu stärken, und macht in Weimar zwei Ansatzpunkte aus, an 
denen diese Normativität prekär wurde und blieb: das Verhältnis von Staat und 
Verfassungsrecht sowie die Methoden der Verfassungsauslegung. Im Anschluss 
befragen Nele Matz-Lück und Mathias Hong zentrale Lehren Rudolf Smends 
auf ihre Aktualität - mit unterschiedlichem Ergebnis: Matz-Lück untersucht, 
ob Smends in der Bundesrepublik vielrezipierte Integrationslehre auch für den 
europäischen Einigungsprozess nutzbar gemacht werden kann. Ihrer Auffas- 
sung zufolge kann dies über eine oberflächliche Lesart hinaus nicht gelingen, 
weil die Integrationslehre zu unbestimmt und zu sehr auf Homogenität ausge- 
richtet sei. Hong zieht Parallelen zwischen Smends Verfassungslehre und Ro- 
nald Dworkins jüngstem Buch »Justice for Hedgehogs«. Beide suchten nach der 
Einheit der Geisteswissenschaften in einer gemeinsamen, übergreifenden Me- 
thode und verstünden Recht als auf materielle Werte bezogen, so dass Smends 
Thesen in Dworkin einen gewichtigen zeitgenössischen Verfechter gefunden 


19 Vgl. F. Balke/B. Wagner, Vom Nutzen und Nachteil historischer Vergleiche: Der Fall 
Bonn - Weimar, Frankfurt a.M. 1997; vgl. zur bereits alten Kritik an der Geschichte als Lehr- 
meisterin R. Koselleck, Zum Leitbild und Topos der Historia Magistra Vitae, in: ders. (Hrsg.) 
Vergangene Zukunft, Frankfurt a.M. 1989, $.38ff.; kritisch zur Möglichkeit, Lehren aus dem 
Weimarer Methodenstreit zu ziehen, M. Stolleis, Der Methodenstreit der Weimarer Staats- 
rechtslehre - Ein abgeschlossenes Kapitel der Wissenschaftsgeschichte?, Stuttgart 2001, 
S.18 ff. 
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hätten. Unter dem Grundgesetz fordert Hong für diese Thesen allerdings eine 
stärkere positivistische Wendung. 

Der zweite Abschnitt thematisiert aus unterschiedlichen Perspektiven Reich- 
weite und Grenzen des Rechts. Johannes Saurer untersucht die Auslegung des 
allgemeinen Gleichheitssatzes und stellt fest, dass in der Bundesrepublik einer- 
seits bedeutende, in der Weimarer Staatsrechtslehre entwickelte Auslegungsele- 
mente perpetuiert werden, andererseits aber erst die neue institutionelle Ord- 
nung, die in wesentlichen Zügen in bewusster Abgrenzung zur Weimarer 
Reichsverfassung gestaltet wurde, zur vollen Entfaltung des Gleichheitssatzes 
führt. Anna-Bettina Kaiser widmet sich dem Notstandsartikel des Art.48 
WRV, dessen ausgiebige und großzügige Handhabung in der Praxis zum Nie- 
dergang der Weimarer Republik beigetragen hat, und fragt nach der Mitverant- 
wortung der Staatsrechtslehrer für diese Staatspraxis. Im Gegensatz zu der an- 
derslautenden Einschätzung Konrad Hesses betont Kaiser, dass sich die Mehr- 
heit der damaligen Staatsrechtslehrer für eine rechtsstaatliche Begrenzung des 
Art.48 WRV eingesetzt habe. Sebastian Graf von Kielmansegg fragt, warum 
sich die Weimarer Staatsrechtslehre mit der Rechtsfigur des besonderen Ge- 
waltverhältnisses so leicht tat, während sie in der Bundesrepublik schnell als 
Relikt konstitutioneller Monarchie in Verruf geriet. Für die stillschweigende 
Rezeption in Weimar verweist er auf das allgemeine Beharrungsvermögen dog- 
matischer Figuren, auf das sich nur langsam wandelnde Freiheits-, Staats- und 
Verfassungsverständnis der Weimarer Zeit sowie auf systemübergreifende Ra- 
tionalitäten des besonderen Gewaltverhältnisses. Hier dürften auch die Gründe 
für das Fortleben der dann umetikettierten Rechtsfigur in der Bundesrepublik 
zu suchen sein. Stephan Meyer schließlich wendet sich dem Problem der Ver- 
bindlichkeit von Rechtsbefehlen zu. Nach seiner Einschätzung lebt der Weima- 
rer Methoden- und Richtungsstreit, der auf der Staatsrechtslehrertagung 1927 
in München gerade in Auseinandersetzung mit dem Gesetzesbegriff weiterge- 
führt wurde, im heutigen Diskurs der angloamerikanischen politischen Philo- 
sophie fort, während die Frage nach der verbindlichkeitsbegründenden Autori- 
tät des Gesetzes im derzeitigen deutschen Schrifttum geradezu systematisch 
ausgeblendet werde. 

Die Beiträge des dritten Abschnitts beschäftigen sich mit zentralen Aspekten 
der parlamentarischen Demokratie: dem Wahlrecht und der Repräsentation im 
Parteienstaat. Antje von Ungern-Sternberg entnimmt der Weimarer Diskussi- 
on zum Wahlsystem Argumente für eine Verbindung von (Konsens-)Demo- 
kratie und Verhältniswahl und maßgebliche Ansätze zum heutigen Verständnis 
der Wahlrechtsgrundsätze. Außerdem ließen sich einige der damals entwickel- 
ten Reformvorschläge heute zur Bekämpfung der Politikverdrossenheit auf- 
greifen. Emanuel Towfigh verknüpft die Parteienstaatslehre von Gerhard Leib- 
holz mit Ansätzen zur politischen Repräsentation in der Neuen Politischen 
Okonomie. Die Auffassung Leibholz’, dass Repräsentativsystem und Parteien- 
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staat einander ausschlössen, sieht er durch die Ergebnisse der Ökonomie bestä- 
tigt, wonach sich der normative Anspruch der Verfassung - insbesondere einer 
Gemeinwohlverpflichtung des Abgeordneten nach Art.38 GG - und politische 
Wirklichkeit nicht deckten. 

Der vierte Abschnitt hat die Methodenlehre und das Selbstverständnis der 
Rechtwissenschaft zum Gegenstand. Heiko Sauer plädiert in seinem Beitrag 
zur Bedeutung des Weimarer Methoden- und Richtungsstreits für den Prozess 
der Europäisierung und Internationalisierung des öffentlichen Rechts dafür, 
die Nabelschnur zu diesem Streit endgültig zu kappen. Der Methodenstreit 
wirke in der Staatsfixiertheit der heutigen Debatten nach, die für den modernen 
Mehrebenenkonstitutionalismus ungeeignet sei und in methodischer Hinsicht 
die Gefahr nach sich ziehe, dass Verfassungsrecht durch Staatstheorie überspielt 
werde. Ulrich Jan Schröder sucht in der Weimarer Staats- und Verwaltungs- 
rechtslehre nach Vorläufern der heutigen Debatte um Interdisziplinarität im 
öffentlichen Recht. Zwar sei ein eigenständiger Diskurs über die Bedingungen 
der Möglichkeit wissenschaftlicher Interdisziplinarität erst lange nach Weimar 
entstanden, doch könne man den Weimarer Methodenstreit auch als eine Aus- 
einandersetzung um die Relevanz wissenschaftstheoretischer, erkenntnistheo- 
retischer und sozialphilosophischer Erkenntnisse und Methoden für die Rechts- 
wissenschaft deuten. 

Schließlich beschäftigt sich Peter Collin mit Ursachen, Erscheinungsformen 
und Wirkungen von Verwaltungsreformen und Reformdiskussionen in Weimar 
im Vergleich zu heute. Er arbeitet Gemeinsamkeiten und Unterschiede in den 
Reformleitbildern, Reformstrategien und Akteuren heraus: Vergleichbar seien 
etwa das Leitbild der Effizienz und die Privatisierungsanstrengungen, wohin- 
gegen allein die heutigen Reformüberlegungen mit den Zielen der Transparenz 
und Partizipation verknüpft seien. 


III. Fazıt 


Trotz ihrer thematischen Vielfalt werfen die verschiedenen Beiträge ein Schlag- 
licht auf die Aktualität der Weimarer Staatsrechtslehre: Sie erweist sich in eini- 
gen Bereichen als Ideenfundus und Inspirationsquelle für heutige Fragestellun- 
gen und Lösungsansätze - und zwar sowohl für die Theorie, etwa die Verfas- 
sungstheorie, als auch für die Rechtspraxis, etwa des Wahlsystems. Hierbei 
können einerseits überraschende Verbindungslinien von der Weimarer Staats- 
rechtslehre zur heutigen angloamerikanischen Debatte über Gerechtigkeit und 
über die Verbindlichkeit von Recht bzw. zu den Annahmen der Public Choice 
Theorie über das Verhalten politischer Akteure gezogen werden. Andererseits 
kommen die Beiträge mit europäischer bzw. internationaler Perspektive zu dem 
Schluss, dass Weimarer Lehren und Debatten in dieser Hinsicht nur von be- 
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schränktem Nutzen bzw. sogar hinderlich sind. Die Schwächen des Integrati- 
onsgebegriffs der Smendschen Prägung erscheinen in dem überstaatlichen Kon- 
text wie unter einem Vergrößerungsglas. Aktuell ist die Weimarer Staatsrechts- 
lehre jedenfalls insofern, als eine Beschäftigung mit ıhr zu einem vertieften 
Verständnis der - notwendig geschichtlich eingebetteten - heutigen Rechtsord- 
nung beiträgt und hierbei unter anderem zur Erkenntnis allgemeingültiger Pro- 
blemlagen (zum Beispiel von Verwaltungsreformbedarf) oder zur Wertschät- 
zung heutiger Institutionen (etwa zur effektiven Durchsetzung von Grund- 
rechten) und Debatten (etwa zur Notwendigkeit der Interdisziplinarität) führt. 
Schließlich verweist diese Beschäftigung auf zeitlose Fragen der Rechtswissen- 
schaft, wie diejenige nach der Berechtigung dogmatischer Figuren über den 
Wechsel eines Rechtssystems hinweg oder nach der Verantwortung der Staats- 
rechtslehre für die Bewahrung einer Rechtsordnung. 

Die Historisierung der ersten Demokratie ın Deutschland bedeutete auf der 
Kehrseite, den Selbststand der Gegenwart zu konstruieren. Die Geschichtsver- 
gessenheit, über die zu klagen ein Topos geworden ist, hat hier eine ihrer Wur- 
zeln. Ein Rechtssystem kommt indes ohne die Gegenwart der Vergangenheit 
nicht aus. Dogmatische Figuren fungieren als historische Speicher; Rechtspre- 
chung operiert mit Verweisungszusammenhängen, diesich zu Rechtsprechungs- 
traditionen verdichten, die ihrerseits wiederum dem Erfordernis von Rechtssi- 
cherheit entsprechen; die historisch-genetische Auslegung des Normbestands 
ist methodisch kanonisiert; methodische Grundlagen sind, zur Entlastung für 
den Rechtsanwender, in einem übertragenen Sinn unvordenklich - und für das 
öffentliche Recht gerade in den Weimarer Jahren erschüttert worden. 

Die Ausblendung historischer Verbindungslinien stellt allerdings kein aus- 
schließliches Kennzeichen unserer Zeit dar. Sie lässt sich für die genannten Pha- 
sen der Historisierung Weimars während der Bonner Republik beobachten 
und, das dokumentieren einige der vorgelegten Studien, begegnet ebenfalls in 
der Weimarer Rechtswissenschaft. Sowohl inhaltliche oder methodische Positi- 
onen als auch dogmatische Figuren können geschichtsvergessen fortgeführt 
oder aber - unter Verkennung oder Verdrängung historischer Vorarbeiten, Vor- 
läufer bzw. Parallelen - als innovativ ausgegeben werden. Der Verweis auf die 
Vorläufer und Parallelen entlastet die Rechtswissenschaft, wobei sicherlich jede 
Zeit ihre eigenen Kontroversen, und seien es die der Vergangenheit, führen 
muss. Gleichwohl liegt es in der Verantwortung der Wissenschaftler, sich ihrer 
zeitgeschichtlichen Gebundenheit ebenso wie der geistigen Verwandtschafts- 
verhältnisse zu vergewissern. Die Bewusstwerdung dieser Relationen steckt 
erst den Horizont objektiver Wissenschaft ab. 

Das Krisenbewausstsein ist eine der uns noch heute nahegehenden Befindlich- 
keiten der Weimarer Staatsrechtslehre.?°Angesichts der fast zur Normalität ge- 


?° Vgl. nur H. Heller, Die Krisis der Staatslehre, Archiv für Sozialwissenschaft und Sozi- 


Einleitung: Zur Aktualität der Weimarer Staatsrechtslehre 9 


wordenen Wahrnehmung der Krisenhaftigkeit in Recht und Staat - deren Er- 


scheinungsformen von den Selbstzweifeln der Wissenschaft vom öffentlichen 
Recht hinsichtlich ihrer Wissenschaftlichkeit bis hin zu der Erosion von Nati- 
on, Souveränität und Staatlichkeit reichen - dürfte auch von Interesse sein, wel- 
che Auswege aus der Krise die Weimarer Staatsrechtslehre in der ihr nur be- 
schiedenen kurzen Zeit zu formulieren vermochte. 


alpolitik 55 (1926), 289 (300). Zusammenfassend K. Sontheimer, Antidemokratisches Den- 
ken, München 1992, $.66. 


Von Weimar nach Lissabon? 

Zur Aktualität des Methoden- und Richtungsstreits 
der Weimarer Staatsrechtslehre bei der Bewältigung 
von Europäisierung und Internationalisierung 
des öffentlichen Rechts 


Heiko Sauer“ 


I. Einführung und Fragestellung 


Schon vor 30 Jahren stellte Ilse Staff fest, die Allgemeine Staatslehre als den 
Rechtswissenschaften zugeordnete Disziplin stehe methodisch und inhaltlich 
an einem Scheideweg: Verharre sie bei ihrer traditionellen Vorgehensweise, 
dann erfasse sie bestenfalls einen Teilaspekt des realen staatlichen Geschehens, 
nämlich einen nach der verfassungsrechtlichen Öffnung des äußeren und inne- 
ren Souveränitätsbereichs übrig gebliebenen Torso ehemaliger Staatlichkeit.' 
Diese Öffnung ist seit dem Beginn der 1980er Jahre überaus rasant vorange- 
schritten. Die Europäische Integration hat sich, namentlich über die Verträge 
von Maastricht und Lissabon und auch über den letztlich gescheiterten Verfas- 
sungsvertrag, beträchtlich weiter vertieft und verbreitert; die internationale Ko- 
operation ist vorangeschritten und mit dem Modell klassisch-zwischenstaatli- 
chen Zusammenwirkens nicht mehr hinreichend gekennzeichnet, wie sich etwa 
an Individualsanktionen des UN-Sicherheitsrats? ablesen lässt; und Wirt- 
schafts- und Finanzbeziehungen sind heute nur noch globalisiert denkbar. 
Dennoch lässt sich nicht erkennen, dass die mit dem Stehen am Scheideweg 
verbundene Entscheidung, hier zwischen dem Verharren in traditionellen Deu- 
tungsschemata? und einer konzeptionellen Neuorientierung, mittlerweile ge- 
troffen worden wäre. Hinsichtlich der Allgemeinen Staatslehre stößt man viel- 


* Für wertvolle Anregungen und Kritik dankt der Autor Dr. Julian Krüper, Dr. Mehrdad 
Payandeh, LL.M. (Yale), sowie den Herausgebern. 

! 1. Staff, Lehren vom Staat, Baden-Baden 1981, $.433f. 

2 Dazu etwa N. Birkhäuser, Sanktionen des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen gegen 
Individuen, Frankfurt a.M. 2007; J. Farrall, United Nations Sanctions and the Rule of Law, 
New York 2007, S. 131 ff. 

° Staff, Lehren (Fn.1), 8.431. 
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mehr auf folgende Befunde: Erstens hat sie, vielleicht gerade wegen der darge- 
stellten Schwierigkeiten, seit geraumer Zeit nicht gerade Konjunktur. Zweitens 
ist die Notwendigkeit einer Neuorientierung keineswegs unbestritten: Plädoy- 
ers für das weitere Denken, zuweilen auch das Weiterdenken, traditioneller Be- 
griffe und Konzepte sind immer wieder zu vernehmen.* Drittens gibt es unter 
den Befürwortern einer Neuorientierung der Staatslchre keinen Konsens darü- 
ber, wie eine solche Neuorientierung auszusehen hat, d.h. durch was die Staars- 
lehre ersetzt werden soll? und welche Funktionen einem neuen Theorierahmen 
zukommen könnten. Obwohl die Prozesse der Europäisierung und Internatio- 
nalisierung schon seit geraumer Zeit im Gang sind, ist das öffentliche Recht der 
Gegenwart mehr denn je, wie Rainer Wahl es ausgedrückt hat, eine Großbau- 
stelle, die dringend der Zufuhr von theoretischer Reflexion bedarf.® 

Aufgrund seiner spezifischen Nähe zu Politik und Gesellschaft, die stets dem 
Wandel unterlagen und unterliegen werden, ist das öffentliche Recht wohl im- 
mer ın Teilen under construction; im Verlauf der unterschiedlichen Epochen 
bestand namentlich dann große Ungewissheit, wenn in der Lebenswirklichkeit 
große Umwälzungen bewältigt werden mussten, wie es im vergangenen Jahr- 
hundert mehrfach der Fall war. Eine besonders scharfe Zäsur hat in Deutsch- 
land der Übergang vom Kaiserreich zur Republik nach dem Ende des Ersten 
Weltkriegs mit sich gebracht. Die Weimarer Reichsverfassung begründete ein 
demokratisches und rechtsstaatliches Gemeinwesen; Staatsoberhaupt war nicht 
mehr ein Kaiser, sondern ein vom Volk gewählter Reichspräsident. Diese radi- 
kalen Umwälzungen machten eine grundlegende Neuorientierung in Verfas- 
sungsrecht und Staatslehre unausweichlich. Und so führten die staatsrecht- 
lichen und staatstheoretischen Grundsatzkontroversen der Weimarer Zeit, ge- 
bündelt im so genannten Methoden- und Richtungsstreit der 1920er Jahre, zu 
einer wahren Blütezeit der Allgemeinen Staatslehre.? Insofern erscheint es be- 
sonders nahe liegend, für eine konzeptionelle Neuorientierung der Staatslehre 


* Exemplarisch C. Hillgruber, Souveränität - Verteidigung eines Rechtsbegriffs, JZ 2002, 
1072; für einen Abschied von der Souveränität, aber nicht vom nicht-souveränen Staat H. 
Steiger, Geht das Zeitalter des souveränen Staates zu Ende?, Der Staat 41 (2002), 331. 

° Eine Neukonzeption auf der Basis des Staates, eine »transmoderne Theorie des Staates«, 
bietet U. Di Fabio, Das Recht offener Staaten, Tübingen 1998, S. 122 ff. 

° R. Wahl, Erklären staatstheoretische Leitbegriffe die Europäische Union?, in: H. Dreier 
(Hrsg), Rechts- und staatstheoretische Schlüsselbegriffe: Legitimität — Repräsentation - 
Freiheit, Berlin 2005, $.113 (114). 

” Zum Methoden- und Richtungsstreit M. Stolleis, Der Methodenstreit der Weimarer 
Staatsrechtslehre- Ein abgeschlossenes Kapitel der Wissenschaftsgeschichte?, Stuttgart 200]; 
U. Scheuner, Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer in der Zeit der Weimarer Re- 
publik, AöR 97 (1972), 349 (367 ff.); M. Friedrich, Der Methoden- und Richtungsstreit, AöR 
102 (1977), 161; W. März, in: K.W. Nörr u.a. (Hrsg.), Geisteswissenschaften zwischen Kai- 
serreich und Republik, Stuttgart 1994, S, 75; W. Pauly, Wissenschaft vom Verfassungsrecht: 
Deutschland, in: A. von Bogdandy u.a. (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd.1l, 


Heidelberg 2008, $27 Rn.9ff.; M.-E. Geis, Der Methoden- und Richtungsstreit in der Wei- 
marer Staatsrechtslehre, JuS 1989, 91. 
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hin zu einer Theorie offener Verfassungsstaatlichkeit an diese Kontroversen an- 
zuknüpfen. Denn seit Weimar sind Fragen der Staatslehre nicht mehr in derart 
grundlegender und eingehender Weise diskutiert worden.? 

Dieser Beitrag geht der Frage nach, welche Verbindungslinien zwischen dem 
Weimarer Methoden- und Richtungsstreit und den heutigen Auseinanderset- 
zungen über die Frage bestehen, wie die Europäisierung und Internationalisie- 
rung des öffentlichen Rechts wissenschaftlich zu erfassen und zu verarbeiten 
sind. Es soll gezeigt werden, dass die Diskussionen um den Wandel von Staat- 
lichkeit? immer wieder von »Weimars langen Schatten«!? erreicht werden und 
dass diese versteckte Aktualität des Weimarer Methoden- und Richtungsstreits 
nicht unproblematisch ist. Mit dieser Zuspitzung der Analyse ist zugleich eine 
Beschränkung verbunden: Dem Methoden- und Richtungsstreit sowie seiner 
heutigen Bedeutung kann und soll hier nur bezogen auf die Öffnung des Ver- 
fassungsstaats nachgegangen werden. Zunächst wird dargestellt, welche Bedeu- 
tung dieser Streit für die Staatsrechtslehre nach 1949 allgemein hatte und wa- 
rum sich seine heutige Bedeutung gerade im Kontext der Bewältigung offener 
Staatlichkeit analysieren lässt (II.). Anschließend werden die Verbindungslinien 
zwischen der Weimarer Debatte und der heutigen Diskussion nachgezeichnet 
(III) und kritisch gewürdigt (IV.). Daraus ergeben sich Folgerungen für eine 
konzeptionelle Neuorientierung der Staatslehre im Sinne einer Theorie offener 
Verfassungsstaatlichkeit (V.). 


II. Die Rolle der Weimarer Staatslehren unter dem Grundgesetz 


1. Die Weimarer Staatslehren in der jungen Bundesrepublik 


Von dem Weimarer Methoden- und Richtungsstreit zu sprechen, ist eine grobe 
Vereinfachung der Lage und suggeriert eine Geschlossenheit des Streitgegen- 
stands, die es nicht gab. Denn es wurde nicht nur um staatstheoretische Grund- 
positionen, sondern immer auch und zugleich um die richtige Methode im 
Staatsrecht gerungen; Sachfragen wurden also nicht von Methodenfragen ge- 
trennt.'" Diskutiert wurden nicht nur schr unterschiedliche Fragestellungen, 
sondern die Auseinandersetzung bewegte sich auch auf mehreren Ebenen: auf 


® Einen unterschwelligen Methoden- und Richtungsstreit erkennt aber wieder C. 
Braucht das öffentliche Recht einen neuen Methoden- und Richtungsstreit?, VerwArch 90 
(1999), 187. 

° Europäisierung und Internationalisierung sind nur ein Ausschnitt des Wandels von 
Staatlichkeit, auf den sich der vorliegende Beitrag beschränkt. I 

!° Formulierung nach C. Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten - »Weimar« als Argument 
nach 1945, Baden-Baden 2003. Re 

!! ©. Lepsius, Die Wiederentdeckung Weimars durch die bundesdeutsche Staatsrechtsleh- 


re, in: Gusy (Hrsg.), Schatten (Fn. 10), 5.354 (356). 
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der Ebene des geltenden Verfassungsrechts - der Streit brach endgültig auf der 
Münsteraner Staatsrechtslehrertagung 1926 aus,'? und zwar anhand der Frage 
nach der Bindung des Gesetzgebers an den allgemeinen Gleichheitssatz nach 
Art.109 WRV" -, auf der Ebene der Staatslehre und nicht zuletzt auf wissen- 
schaftstheoretischer Ebene. Diese Ebenen wurden oft miteinander verzahnt 
diskutiert, insbesondere bei der Frage nach dem Wesen des Staates, denn hier 
stellte sich in besonderer Schärfe die schwierige Frage nach dem Verhältnis zwi- 
schen Methode und Gegenstand.'* Diese Verquickung verschiedenster und sehr 
grundsätzlicher Fragestellungen steht einem einigermaßen homogenen und 
klar konturierten Erbe des Weimarer Methoden- und Richtungsstreits entge- 
gen. Die Frage, inwiefern nach 1949 an diesen Streit angeknüpft werden konnte 
und angeknüpft wurde, ist deshalb nicht leicht zu beantworten. Überdies er- 
schweren verschiedene Faktoren eine solche Kontinuität: Inhaltlich waren die 
zu bewältigenden verfassungsrechtlichen Probleme zu Weimarer Zeiten oft an- 
ders gelagert als unter dem Grundgesetz. Konzeptionell konzentrierte sich die 
damalige Diskussion auf das Wesen eines national radizierten, in sich geschlos- 
senen Staates, während es heute gerade den Verlust solcher Geschlossenheiten 
zu erfassen gilt. Und methodisch erschweren der verbreitete Methodensynkre- 
tismus’? und die dargestellte Vermischung dogmatischer, theoretischer und me- 
thodischer Fragestellungen bis heute den Zugang auf die nicht umsonst als Me- 
thoden- und Richtungsstreit bezeichnete Kontroverse. Damit steht in Frage, ob 
sich aus ihr für die Probleme der heutigen Zeit überhaupt noch Lehren ziehen 
lassen. Michael Stolleis etwa hat bemerkt, das staatstheoretische Erbe Weimars 
helfe uns heute nicht entscheidend weiter.'® 

Dem steht als realer Befund entgegen, dass ein bleibender Einfluss der Weima- 
rer Staatslehren und ihrer Protagonisten auf die heutige Wissenschaft vom öf- 
fentlichen Recht durchaus feststellbar ist. Dies soll etwas näher betrachtet wer- 
den, denn als solcher setzte sich der Weimarer Methoden- und Richtungsstreit 
nach Inkrafttreten des Grundgesetzes ja gerade nicht fort.” Die Überwindung 
des von Hans Kelsen begründeten radikalen staatsrechtlichen Positivismus, 
dessen mindestens ebenso radikale Ablehnung die übrigen, ansonsten äußerst 
unterschiedlichen Positionen verbunden und zur damaligen Polarisierung maß- 


"? Tagungsbericht von G. Holstein, Von Aufgaben und Zielen heutiger Staatsrechtswissen- 
schaft, AöR 50 (1926), 1. 

” Referate von E. Kaufmann und H. Nawiasky, VVDStRL 3 (1926), 1,25. 

“ S.nur Lepsius, Wiederentdeckung (Fn. 11), 5.358 ff. 

” Zum philosophischen Synkretismus bei Schmitt und Smend:O. Lepsius, Die gegen- 
satzaufhebende Begriffsbildung, München 1994, 5.342 ff. 

'° Stolleis, Methodenstreit (Fn.7), S.21. 


” Staff, Lehren (Fn.1), 5.428f.; R. Mehring, Carl Schmitt und die Verfassungslehre un- 
serer Tage, AöR 120 (1995), 177. 


® A. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, S. 16ff.; ders., Reine Rechtslehre, Wien 
1934, $. 117 ff. 
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geblich beigetragen hatte, war eine Art unausgesprochener common sense der 
frühen bundesrepublikanischen Staatsrechtslehre;'? Auseinandersetzungen 
hierüber fanden nicht mehr statt. Diese Einigkeit dürfte auch durch den freilich 
unberechtigten Vorwurf befördert worden sein, es sei gerade der Rechtspositi- 
vismus gewesen, der die Juristen gegenüber dem Nationalsozialismus wehrlos 
gemacht habe.?? Anstelle von Kontroversen im Grundsätzlichen machte sich die 
Staatsrechtslehre, entthronisiert,?! vielleicht auch ein Stück weit inthronisiert?? 
durch das mächtige Bundesverfassungsgericht, an die Entfaltung und Durch- 
dringung des neuen Verfassungsrechts. Theoretische Fragestellungen und Me- 
thodenreflexionen erhielten dadurch nicht mehr die ganz große Aufmerksam- 
keit. Mit seinen Regelungen etwa zur Grundrechtsbindung aller staatlichen 
Gewalt oder zur verfassungsgerichtlichen Überprüfbarkeit von Gesetzen hatte 
das Grundgesetz überdies manch vormaliger Streitfrage den Boden entzogen.” 

Auch zu den früheren Frontstellungen ın persönlicher Hinsicht?* kam es 
nicht mehr: Hans Kelsen blieb, 1933 von den Nationalsozialisten von seinem 
Kölner Lehrstuhl vertrieben und in die Emigration gedrängt, nach dem Ende 
des Zweiten Weltkriegs ın den Vereinigten Staaten. Hermann Heller hatte sich 
den Nationalsozialisten in Richtung Madrid entzogen und war dort bereits 
Ende 1933 verstorben. Mit Carl Schmitt hatte sich einer der Hauptbeteiligten 
des Weimarer Methoden- und Richtungsstreits politisch gründlich desavou- 
iert und erhielt in der Bundesrepublik keinen Lehrstuhl mehr. Im Hinter- 
grund blieb er freilich noch lange einflussreich;?° nicht umsonst wird für die 
Nachkriegszeit von einer Schmitt-Schule gesprochen.?’Rudolf Smend konzen- 


% Stolleis, Methodenstreit (Fn. 7), S. 19. u 

® S.nur F. Wittreck, Nationalsozialistische Rechtslehre und Naturrecht, Tübingen 2008, 
S. 1ff.; B. Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung, 6. Aufl. Tübingen 2005, $.98f.; Lepsius, Wie- 
derentdeckung (Fn. 11), S 369. j . 

2! B. Schlink, Die Entthronisierung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsge- 
richtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), 161. . 

2 Zu diesem möglichen Gegenbild P. Lerche, Rechtswissenschaft und Verfassungsge- 
richtsbarkeit, BayVBl.2002, 649; und Pauly, Wissenschaft (Fn. 7), $27 Rn. 16. 

> 5, Lepsius, Wiederentdeckung (Fn. 11), $.357f. 

# Die Betrachtung muss sich in diesem Beitrag auf Hans Kelsen, Carl Schmitt, Hermann 
Heller und Rudolf Smend beschränken. Zu weiteren wichtigen Staatsdenkern der Weimarer 
Zeit stellvertretend M. Stolleis, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. III, 
München 1999, S.153ff.; und K. Groh, Demokratische Staatsrechtslehrer in der Weimarer 
Republik, Tübingen 2010. ı hr 

3 Zu Rolle und Schriften Carl Schmitts in der Zeit des Nationalsozialismus R. Me ring, 
Carl Schmitt: Aufstieg und Fall, München 2009, $.304 ff.; H. Hofmann, Legitimität gegen 
Legalität. Der Weg der politischen Philosophie Carl Schmitts, 4. Aufl. Berlin 2002, :: 16 h > 
D. van Laak, Gespräche in der Sicherheit des Schweigens. Carl Schmitt in der politischen 
Geistesgeschichte der frühen Bundesrepublik, Berlin 1993, S.23 ff. ak C 

?° Statt vieler FE. Günther, Denken vom Staat her, München 2004, $. 112ff.; van Laak, Ge- 
spräche (Fn.25), S. 42 ff. 

7 Dazu insbesondere Günther, Denken (Fn.26), S.112ff.; Mehring, Verfassungslehre 
(Fn. 17), 177 ff. 
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trierte sich nach 1949 wissenschaftlich auf das Kirchenrecht. Doch seine Beitr;- 
ge zur Staatslehre aus der Weimarer Zeit waren unter dem Grundgesetz beson- 
ders einflussreich: Sie wurden durch Smends Schüler und Anhänger in vielfäl- 
tiger Weise weitergeführtundpräzisiertund (erst)dadurchfürdiestaatsrechtliche 
Lage unter dem Grundgesetz fruchtbar gemacht; die besondere Offenheit und 
Ausfüllungsbedürftigkeit der Integrationslehre dürfte zu ihrer späteren Kon- 
junktur erheblich beigetragen haben. Während es an einer Kontinuität von Dis- 
kussionen und Personen also weitgehend fehlte, lebten einzelne Positionen aus 
der Weimarer Debatte unter dem Grundgesetz recht einflussreich fort.23 


2. Verstärkter Theoriebedarf in der zweiten Phase des öffentlichen Rechts 


Während also - ich folge Rainer Wahl in der Einteilung zweier Phasen des öf- 
fentlichen Rechts in der Bundesrepublik?? - staats- und wissenschaftstheore- 
tische Grundsatzfragen ın der ersten Phase, der Phase der Konstitutionalisie- 
rung,” keine große Rolle gespielt hatten, wurde dies mit der zunehmenden, 
auch rechtspraktischen Bedeutung der Europäisierung und Internationalisie- 
rung des öffentlichen Rechts infolge der vielfältigen überstaatlichen Einbin- 
dungen Deutschlands anders. Sie warfen spätestens mit Beginn der 1990er Jahre 
wieder grundsätzliche Fragen nach dem Wesen und der Rolle des Staates, nach 
dem Verhältnis von Staat und Verfassung und nach einem modernen Verständ- 
nis von Souveränität auf. Zwar hatten viele überstaatliche Bindungen und Ein- 
bindungen schon wesentlich früher ihren Ausgangspunkt, doch ihre besondere 
Dynamik entfalteten sie erst schrittweise; hier sind die Begründung der Euro- 
päischen Union durch den Vertrag von Maastricht im Jahr 1993 sowie die 
grundlegende Reform des Kontrollsystems der Europäischen Menschenrechts- 
konvention im Jahr 1998 mit der Schaffung eines ständigen Europäischen Ge- 
richtshofs für Menschenrechte, dessen Bedeutung dadurch erheblich zunahm 
und dessen Selbstverständnis und Kontrollpraxis sich dementsprechend wan- 
delten, als Meilensteine anzusehen. Diese Entwicklungen haben die überstaat- 
lichen Einflüsse auf das deutsche öffentliche Recht sprunghaft steigen lassen.” 
Die damit einhergehenden Problemstellungen sind bis heute nicht abschlie- 
ßend bewältigt. Als Beispiel für theoretische Schwierigkeiten sei auf die Erfas- 
sung des Phänomens Europäische Union verwiesen, die über den kaum mehr 


22 S, den Überblick bei G. Robbers, Die Staatslehre der Weimarer Republik - Eine Einfüh- 
rung, Jura 1993, 69; und C. Gusy, »Vergangenheitsrechtsprechung«: Die Nachwirkungen 


a auelun des Bundesverfassungsgerichts, in: ders. (Hrsg.), Schatten 


29 
R. Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das öffentliche Recht der letzten fünf 
Jahrzehnte, Berlin 2006, 5.94 ff. 


. Wahl, Herausforderungen (Fn.29), S. 16ff. 
S. stellvertretend Wahl, Herausforderungen (Fn. 29), 5.94 ff. 


Von Weimar nach Lissabon? 243 


als deskriptiven Begriff des Mehrebenensystems?? oft nicht hinauskommt. 
Schwierigkeiten auf methodischer und zugleich rechtsdogmatischer Ebene mag 
die verfassungsrechtliche Berücksichtigungspflicht zugunsten der Menschen- 
rechtskonvention und der Straßburger Rechtsprechung veranschaulichen:? Wie 
eine solche Berücksichtigung sich vollziehen soll, ist methodisch kaum bewäl- 
tigt, und auch das vom Görgülä-Beschluss aufgegebene normlogische Rätsel, 
d.h. das Oszillieren der Konvention zwischen Gesetzes- und Verfassungsrang, 
ist rechtsdogmatisch ungelöst, vielleicht auch unlösbar.”* Ist nun ein Rückbezug 
auf den Weimarer Methoden- und Richtungsstreit bei der Bewältigung dieser 
Probleme schon deshalb obsolet, weil man seinerzeit nicht mit vergleichbaren 
Fragestellungen konfrontiert war, sondern einen stark nach außen abgeschlos- 
senen Staat zu erfassen suchte? Das mag so erscheinen - allerdings hat das Bun- 
desverfassungsgericht im Görgälä-Beschluss ausdrücklich darauf hingewiesen, 
dass das Grundgesetz nicht auf die im letzten Wort der Verfassung liegende 
Souveränität verzichte.” Das erinnert nun stark an die Souveränitätsvorstellun- 
gen von Hans Kelsen und Hermann Heller, mit Abstrichen auch von Carl 
Schmitt, worauf zurückzukommen ist. Liegt ein tertium comparationis viel- 
leicht doch darin, dass die Weimarer Diskussionen veranlasst waren durch radi- 
kale politische, gesellschaftliche und damit auch rechtliche Umbrüche und dass 
sich auch das gegenwärtige öffentliche Recht in Deutschland und damit die 
Wissenschaft vom öffentlichen Recht seit Beginn der zweiten Phase in einem 
grundlegenden Umbruch befindet? Zwar kann man diesen mit den Umbrüchen 
der Weimarer Zeit in vielerlei Hinsicht nicht vergleichen; die meisten der dama- 
ligen Krisen fehlen heute, und auch die gesellschaftlichen Umbrüche sind nicht 
von vergleichbarer Radikalität. Aber die weit reichende überstaatliche Öffnung 
Deutschlands im Rahmen einer alle Lebensbereich umfassenden Globalisie- 
rung und die dadurch herbeigeführte Europäisierung und Internationalisierung 
der Rechtsordnung führen besonders für das öffentliche Recht zu Perspektiv- 
wechseln und Anpassungsprozessen von fundamentalem Charakter. Das mag 
Anlass bieten für eine Rückbesinnung auf Grundfragen” und dabei für eine 
»Wiederentdeckung«” Weimars in der jüngeren deutschen Staatsrechtslehre 
und -praxis. Interessanterweise findet sich beispielsweise im Maastricht-Urteil 


°? Zum Mehrebenensystem als Rechtsbegriff F.C. Mayer, Kompetenzüberschreitung und 
Letztentscheidung, München 2000, S. 31 ff.; 7. Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenen- 
systemen, Berlin 2008, S.77ff. 

® Nach BVerfGE 111, 307 (316ff.). 

”* S, dazu die Beiträge von M. Hong, L. Viellechner und H. Sauer, in: M. Hong/N. Matz- 
Lück (Hrsg.), Grundrechte und Grundfreiheiten im Mehrebenensystem - Konkurrenzen 
und Interferenzen (erscheint 2011). 

35 BVerfGE 111, 307 (319). . 

’® 5, A. Voßkuhle, Die Renaissance der »Allgemeinen Staatslehre« im Zeitalter der Europä- 
isierung und Internationalisierung, JuS 2004, 2. 

°” Nach Lepsius, Wiederentdeckung (Fn. 11). 
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des Bundesverfassungsgerichts im Kontext europäischer Demokratie eine Be- 
zugnahme auf Hermann Heller, wobei bereits bemerkt worden ist, dass eine 
Bezugnahme auf Carl Schmitt wohl treffender gewesen wäre.’® 


III. Kontinuitätslinien bei der Bewältigung 
offener Verfassungsstaatlichkeit 


Im Folgenden soll untersucht werden, ob sich zwischen dem Weimar Metho- 
den- und Richtungsstreit und der heutigen Diskussionen im Kontext offener 
Staatlichkeit eine Parallelität der Fragestellungen, des Zugangs zu diesen Frage- 
stellungen oder auch der Antworten feststellen lässt. Dafür werden in einem 
ersten Schritt Kernfragen der heutigen Diskussionen skizziert (1.). Im An- 
schluss wird der Rückbezug zum Weimarer Methoden- und Richtungsstreit 
hergestellt (2.). 


1. Diskussionslinien bei der Bewältigung offener Verfassungsstaatlichkeit 


Die aktuellen Debatten im Kontext offener Staatlichkeit kreisen um den Staats- 
begriff und seine Tauglichkeit zur theoretischen Verarbeitung der überstaatli- 
chen Einbindungen Deutschlands und im engen Zusammenhang damit um We- 
sen und Wandel von Souveränität (a.), um das Verhältnis zwischen Staat und 
Verfassung im nationalen wie übernationalen Kontext (b.) und um Erfordernis 
und Funktion einer theoretischen Reflexionsebene und ihr Verhältnis zum gel- 
tenden Verfassungsrecht (c.). 


a) Wandel von Staatlichkeit und Souveränität 


Fragen der Staatlichkeit und des Wandels von Staatlichkeit haben in den aktu- 
ellen Debatten ungebrochene Bedeutung, wobei eine Kontroverse im Grund- 
sätzlichen besteht: Während von der einen Seite bestritten wird, dass Begriff 
und Konzept des Staates überhaupt dazu geeignet sind, die Einbindung 
Deutschlands in ein komplexes Mehrebenensystem rechtlicher Bindungen und 
Identitäten zu erfassen, erscheint der anderen Seite Staatlichkeit als zwar wan- 
delbar, aber doch in erster Linie bewahrungsbedürftig auch und gerade in Pro- 
zessen überstaatlicher Integration.” So hat etwa das Bundesverfassungsgericht 
den Vertrag von Lissabon bzw. das betreffende Zustimmungsgesetz maßgeblich 


®® ]. Pernice, Carl Schmitt, Rudolf Smend und die europäische Integration, AöR 120 
(1995), 100 (103ff.); Lepsins, Wiederentdeckung (Fn. 11), S.368; J.H.H. Weiler, Der Staat 
»über alles.« Demos, Telos und die Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, 
JöR n. F. 44 (1996), 91 (95). 


” 5, einerseits O, Lepsins, Braucht das Verfassungsrecht eine Theorie des Staates?, EuGRZ 
2004, 370; andererseits Di Fabio, Recht (Fn. 5),$.122ff. 
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am Topos der »Entstaatlichung« geprüft, eine Konzeption, die schon im 
Maastricht-Urteil angelegt war*' und bereits diesbezüglich kritisiert worden 
ist?. Von den Kritikern des Lissabon-Urteils wird diese Fixierung auf den Staat 
als theoretischer Ballast empfunden, weil mit ihm keine geeigneten Antworten 
auf die aktuellen Herausforderungen gefunden werden könnten, ja nicht einmal 
die Fragen richtig gestellt seien.* 

Damit eng verbunden sind die Diskussionen um ein modernes Verständnis 
von Souveränität.** In der Tat ist zweifelhaft, ob die Staaten nach Maßgabe des 
klassischen Verständnisses überlegener Herrschaftsmacht*° heute noch als sou- 
verän angesehen werden können. Damit stellt sich die Frage, ob und inwieweit 
sich das Konzept der Souveränität mit der tatsächlichen und rechtlichen Ver- 
dichtung der internationalen Beziehungen nur gewandelt hat oder ob es ausge- 
dient hat.‘ Interessant ist insbesondere, dass mit Blick auf die Einbindung 
Deutschlands in die Europäische Union, insbesondere im Hinblick auf die oft 
beschriebene Schwebelage hinsichtlich der Letztentscheidung,* Konzepte ei- 
ner geteilten Souveränität zur Kennzeichnung der Verwobenheit von Europä- 
ischer Union und Mitgliedstaaten entwickelt worden sind.* Solche Konzepte 
werden teilweise mit der Begründung abgelehnt, die Teilung von Souveränität 
sei ein Widerspruch ın sich.*” Da Souveränität vielfach als konstitutives Merk- 


#% BVerfGE 123, 267 (347 ff., 381 ff.). 

4 BVerfGE 89, 155 (171 ff., 207ff.). 

#2 Insbesondere H.P. Ipsen, Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, EuR 1994, 1 (19ff.); 
R.C. var Ooyen, Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts und Europa, Baden-Ba- 
den 2006, 5.56: »Die Staatstheorie des BVerfG ist deshalb »europafeindlich«, weil sie Staats- 
theorie ist.«; Weiler, Staat (Fn.38), 120ff.; bereits vor dem Urteil /. Pernice, Maastricht, Staat 
und Demokratie, Die Verwaltung 26 (1993), 450. 

# 5, etwa D. Halberstam/C. Möllers, The German Constitutional Court says »Ja zu 
Deutschland!«, GL] 10 (2009), 1241 (1247): »So, the state is a state because it is autonomous; 
it is autonomous because it is a state.«; C. Schönberger, Die Europäische Union zwischen 
»Demokratiedefizit« und Bundesstaatsverbot, Der Staat 48 (2009), 535 (542ff.); C. Tomu- 
schat, Lisbon - Terminal of the European Integration Process?, ZaöRV 70 (2010), 251 (272). 

*“ S, etwa Di Fabio, Recht (Fn.5), S.122ff.; U. Haltern, Was bedeutet Souveränität?, Tü- 
bingen 2007; M. Kotzur, Souveränitätsperspektiven - entwicklungsgeschichtlich, verfas- 
sungsstaatlich, staatenübergreifend betrachtet, JöR n.F. 52 (2004), 197. . 

# S. stellvertretend U. Schliesky, Souveränität und Legitimität von Herrschaftsgewalt, Tü- 
bingen 2004, S.57ff. en 

* Dazu etwa Hillgruber, Souveränität (Fn.4), 1072ff.; Haltern, Souveränität (Fn. 44), 
S.98 ff. 

7 J. Isensee, Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte - offener Dis- 
sens, in: J. Burmeister u.a. (Hrsg.), Festschrift für Klaus Stern, München 2007, 5.1239; C. 
Schönberger, Die Europäische Union als Bund, AöR 129 (2004), 81 (104 ff.); A. Peters, Ele- 
mente einer Theorie der Verfassung Europas, Berlin 2001, 5.274 ff., R. Wahl, Die Schwebela- 
ge im Verhältnis von Europäischer Union und Mitgliedstaaten, Der Staat 48 (2009), 587. 

# Insbesondere Schliesky, Souveränität (Fn. 45), $.507 ff.;s. auch Peters, Elemente (Fn. 47), 
$.125ff.; allgemeiner Kotzur, Souveränitätsperspektiven (Fn. 44), 209ff. nn 

® Zur Kritik stellvertretend S. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveränität 
und Interdependenz, Berlin 1998, S.433 ff.; s. auch Wahl, Leitbegriffe (Fn.6), S.130: »Aber 
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mal von Staatlichkeit angesehen wird, ist die Verbindung zur Debatte um den 
Staatsbegriff und seine Tragfähigkeit im Kontext überstaatlicher Einbindungen 
besonders eng. 


b) Staat und Verfassung - Staatenverbund oder Verfassungsverbund? 


Ein weiterer klassischer Punkt der Diskussion über die überstaatlichen Einbin- 
dungen Deutschlands, insbesondere mit Blick auf die zunehmende politische 
Integration der Europäischen Union, ist das Verhältnis zwischen Staat und Ver- 
fassung. Dieser klassische Streitpunkt der deutschen Staatsrechtslehre® ist 
durch die fortschreitende Europäisierung bemerkenswert revitalisiert worden: 
Sowohl der Streit über die Verwendung des Verfassungsbegriffs für die Rechts- 
ordnung der Europäischen Union,! die offenbar auch den Bürgern in Frank- 
reich und den Niederlanden bei den Volksabstimmungen über den Europäischen 
Verfassungsvertrag nicht ganz geheuer war, als auch die Auseinandersetzungen 
über die geeignete Verbundmetapher für die Verbindung von Europäischer Uni- 
on und Mitgliedstaaten - Staatenverbund? oder Verfassungsverbund’?? - sind 
Ausdruck einer grundsätzlichen Uneinigkeit über das Verhältnis von Staat und 
Verfassung. Dabei geht es um mehr als begriffliche Kennzeichnungen: Ob der 
Staat der Verfassung voraus liegt - so etwa Ernst-Wolfgang Böckenförde°* oder 
Josef Isensee‘? - oder ob es nur so viel Staat gibt, wie die Verfassung konstituiert 
- so das berühmte Diktum von Adolf Arndt’ -, darüber konnte die deutsche 


eine Souveränität, die geteilt ist, ist nicht mehr die Souveränitätsvorstellung, wie sie einstmals 

Bodin und seine Nachfolger geschaffen haben.« 

i a0 Fa C. Möllers, Staat als Argument, München 2000,5.260ff.; Peters, Elemente (Fn. 47), 
.98tt. 

* Für eine Verwendung des Verfassungsbegriffs etwa M. Morlok, Grundfragen einer Ver- 
fassung auf europäischer Ebene, in: P. Häberle u.a. (Hrsg.), Staat und Verfassung in Europa, 
Baden-Baden 2000, 5.73; Peters, Elemente (Fn.47), $.93 ff.; T. Giegerich, Europäische Ver- 
fassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konstitutionalisierungsprozess: Wech- 
selseitige Rezeption, konstitutionelle Evolution und föderale Verflechtung, 2003, 5.304 ff.; 
bereits früh H.P. Ipsen, Europäisches Gemeinschaftsrecht, Tübingen 1972, S.64 ff.; zur feh- 
lenden Verfassungsfähigkeit etwa D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung, München 
1995; C. Koenig, Ist die Europäische Union verfassungsfähig?, DÖV 1998, 268. 

°P. Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozess der europäischen Integration, in: J. Isensee/ 
ders. (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VII, Heidel- 
berg 1992, $183 Rn.50ff.; BVerfGE 89, 155 (181); theoretische Ausdifferenzierung bei Di 
Fabio, Recht (Fn. 5),5.139 ff. 

°® Grundlegend 7. Pernice, Die Dritte Gewalt im europäischen Verfassungsverbund, EuR 
1996, 27; ausführlich ders., Theorie und Praxis des Europäischen Verfassungsverbunds, in: C. 
Calliess (Hrsg.), Verfassungswandel im europäischen Staaten- und Verfassungsverbund, Tü- 
bingen 2007, S. 61 ff. 

. E.-W. Böckenförde, Staat, Nation, Europa, Frankfurt a.M. 1999, $. 135 ff. 

J. Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./Kirchhof, Handbuch (Fn. 52), Bd. II, 3. Aufl. 
2004, $15 Rn. 1,198. 


’6 A. Arndt, Umwelt und Recht, NJW 1963, 24 (25); ebenso P. Häberle, Europäische Ver- 
fassungslehre, 5. Aufl. Baden-Baden 2008, $.187ff. 
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Staats- bzw. Verfassungsrechtslehre bis heute keine Einigkeit erzielen. Damit 
gehen notwendigerweise die Auffassungen darüber auseinander, ob die fehlende 
Staatlichkeit der Europäischen Union zugleich ihre fehlende Verfassungsfähig- 
keit bedingt oder ob eine Verfasstheit der Europäischen Union möglich ist, und 
zwar unabhängig von der Frage, wie das, was von der europäischen Verfassung 
konstituiert wird, denn theoretisch einzuordnen ist. 


c) Theoretische Reflexionsebenen und ihre Beziehung zum geltenden Recht 


Insgesamt sind diese Debatten um Staat, Verfassung und Souveränität auch 
Ausdruck des Versuchs, für die Veränderungen des öffentlichen Rechts infolge 
von Europäisierung und Internationalisierung eine angemessene theoretische 
Reflexionsebene zu finden. Diese kann in der Staatslehre, der Verfassungslehre 
oder auch in etwas Neuem bzw. zumindest neu Bezeichnetem bestehen. Theo- 
rieangebote gibt es genug, man denke nur an Governance’, an stärker system- 
theoretisch inspirierte Netzwerkkonzepte°®, an die Aufmerksamkeit für neuere 
Bundeslehren?? einschließlich des supranationalen Föderalismus‘ oder auch - 
allgemeiner - an die Anmahnung einer modernen Theorie der Herrschafts- 
formen.®! Es wird auch wieder verstärkt darüber diskutiert, ob es einer theore- 
tischen Reflexionsebene überhaupt bedarf.°? Zwar wird diese Frageüberwiegend 
und mit Recht bejaht; das Verhältnis einer theoretischen Reflexionsebene zum 
geltenden Verfassungsrecht und seiner praktischen Anwendung bleibt aber zu- 
meist unklar und wird eher selten zum Thema gemacht. Das gleiche lässt sich 
zum interdisziplinären Arbeiten sagen, dessen erhebliche Konjunktur in jünge- 
rer Zeit die Frage, wie Erkenntnisse aus anderen Wissenschaften eigentlich von 
und in der Rechtswissenschaft verarbeitet werden können, zuweilen in den 
Hintergrund rücken lässt.° Als Ausdruck der damit verbundenen Schwierig- 


7 S.etwa M. Jachtenfuchs/B. Kohler-Koch, Governance in der Europäischen Union, in: A. 
Benz/N. Dose (Hrsg.), Governance - Regieren in komplexen Regelsystemen, 2. Aufl. Wies- 
baden 2004, S.69. 

5° S, etwa S. Oeter, Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerich- 
ten, Europäischem Gerichtshof und europäischem Gerichtshof für Menschenrechte, VVD- 
StRL 66 (2007), 361 (367); allgemein A. Fischer-Lescano/G. Teubner, Regime-Kollisionen, 
Frankfurt a.M. 2006, S.59ff. un 

® Schönberger, Bund (Fn. 47), 81ff.; O. Beaud, Theorie de la Fed£ration, Paris 2007. 

°® A. von Bogdandy, Supranationaler Föderalismus als Wirklichkeit und Idee einer neuen 
Herrschaftsform, Baden-Baden 1999; ders., Zur Übertragbarkeit staatsrechtlicher Figuren 
auf die Europäische Union, in: M. Brenner u.a. (Hrsg.), Der Staat des Grundgesetzes - Kon- 
tinuitätund Wandel, Festschrift für Peter Badura, Tübingen 2004, S. 1033. 

°! Lepsius, Theorie (Fn. 39), 376 ff. j 

62 Lepsius, Theorie (Fn. 39), 370ff.; M. Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, Pa- 
derborn 2009, S.73ff.; M. Morlok, Was heißt und zu welchem Ende studiert man Verfas- 
sungstheorie?, Berlin 1988, S. 84 ff. 2 i 

® Dazu erhellend C. Möllers, Richtungsstreit (Fn. 8), 203ff.; O. Lepsins, Themen einer 
Rechtswissenschaftstheorie, in: M. Jestaedt/ders. (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, Tü- 
bingen 2008, S.1 (14ff.). 
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keiten mag der Vorwurf von Matthias Jestaedt dienen, das Bundesverfassungs- 
gericht habe sich im Lissabon-Urteil von der Auslegung und Anwendung des 
geltenden Verfassungsrechts gelöst und dieses durch Staatstheorie überspielt.s+ 
Es reicht deshalb nicht aus, eine passende theoretische Folie für die Öffnung des 
Verfassungsstaats zu erarbeiten; auch die genaue Rolle einer solchen Theorie 
und ihr Verhältnis zum geltenden Verfassungsrecht müssen bestimmt werden 5 


d) Fazit 


In der heutigen Debatte, die sich mit der Europäisierung und Internationalisie- 
rung des öffentlichen Rechts beschäftigt, lassen sich im Wesentlichen zwei zen- 
trale Punkte ausmachen: Erstens geht es wieder um das Wesen und die Bedeu- 
tung des Staates in Zeiten zunehmender Kooperation und Verflechtung, die den 
Staat in seiner traditionellen Rolle des souveränen Politikgestalters immer wei- 
ter zurückdrängt. Dass sich Staatlichkeit wandelt und wohl immer schon ge- 
wandelt hat, wird freilich kaum bestritten - der Streit betrifft mehr die Frage, 
ob die Fokussierung auf den Staat den Wandel noch erfassen kann oder ob sie 
dieser Erfassung gerade entgegensteht. Zweitens und damit verbunden wird um 
die richtige theoretische Konzeption offener Verfassungsstaatlichkeit gerun- 
gen, die möglicherweise gerade jenseits tradierter Konzepte von Staatlichkeit 
anzusiedeln ist, wobei auch das Verhältnis dieser Konzeption zur Praxis des 
Verfassungsrechts geklärt werden muss. Theoretische, methodische und rechts- 


dogmatische Probleme und Fragestellungen gehen dabei einmal mehr ineinan- 
der über. 


2. Verbindungslinien zwischen aktueller und Weimarer Debatte 


Lassen sich in der für die Zwecke dieser Untersuchung zugespitzten Debatte 
nun Züge des Methoden- und Richtungsstreits der Weimarer Staatsrechtslehre 
wiedererkennen? Tatsächlich zeigen sich bei näherer Betrachtung Verbindungs- 
linien: Auch der Weimarer Methoden- und Richtungsstreit kreiste ja um die 
angemessene Erfassung des Wesens von Staatlichkeit sowie um Fragen der Sou- 
veränität (a.), darauf aufbauend um das Verhältnis von Staat und Verfassung (b.) 
und = hier wirklich Jast but not least - wissenschaftstheoretische Fragen nach 
der richtigen Methode im Staatsrecht (c.). Für diese drei Punkte sollen im Fol- 


genden die Weimarer Debatten skizziert und zu den heutigen Diskussionen in 
Beziehung gesetzt werden. 


64 7 2 
a a in die Ferne schweifen, wenn der Maßstab liegt so nah?, in: Der 
zum Staarsbild d a ff); s. auch U. Fastenrath, Souveräne Grundgesetzinterpretation - 
a s es Bundesverfassungsgerichts (Zweiter Senat), in: T. Giegerich (Hrsg.), Der 

otlene Verlassungsstaat« des Grundgesetzes nach 60 Jahren, Berlin 2010, $.295 (323 ff.). 


65 Hierzu w i i 
os N Jestaedt, Verfassung (Fn.62), S.45ff.; Morlok, Verfassungstheorte 
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a) Das Wesen des Staates als zentraler Streitpunkt der Weimarer Staatslehren 


Zentraler Streitpunkt in der Weimarer Staatslehre war die Erfassung des We- 
sens des Staates. Dass hierüber überhaupt eine Grundsatzdebatte geführt 
wurde, erklärt sich durch den radikalen Neuansatz, den Hans Kelsens Allge- 
meine Staatslehre aus dem Jahr 1925 in dieser Hinsicht gebracht hatte. Mitver- 
anlasst war dieser Neuansatz durch die Betrachtungen Georg Jellineks, der in 
seiner Allgemeinen Staatslehre aus dem Jahr 1900 zwei Seiten des Staates iden- 
tifiziert und getrennt hatte: den Staat als soziales Phänomen einerseits und als 
staatsrechtliches Phänomen andererseits.” Kelsen identifiziert dagegen den 
Staat mit der Rechtsordnung.“ Er wendet sich strikt gegen die Vorstellung, dass 
der Staat auch als soziale Realität begriffen werden könne; denn mit sozialwis- 
senschaftlichen Methoden sei der Staat, dessen Wesen im Normativen liege, gar 
nicht erfassbar. Schon ein solcher Versuch ebne die kategoriale Unterscheidung 
zwischen Sollen und Sein ein. Hier zeigt sich besonders deutlich, warum vom 
Weimarer Methoden- und Richtungsstreit gesprochen wird: Im Streit um das 
Wesen des Staates sind staatstheoretische und methodische Grundpositionen 
nicht voneinander zu trennen. 

Diese Gleichsetzung von Staat und Rechtsordnung wurde ganz energisch be- 
stritten, wobei die Gegenpositionen zu Kelsen sich vielfach nur darin einig und 
im Übrigen recht heterogen waren. Die Staatslehre von Carl Schmitt rankt sich 
zentral um den Begriff des Politischen; die homogene politische Einheit des 
Volkes - unter scharfer Unterscheidung zwischen Freund und Feind - versteht 
Schmitt als Staat.” Das führt zu klaren Folgerungen für das Verhältnis zwi- 
schen Staat und Verfassung und für das Verständnis von Souveränität (sogleich 
b.). Dagegen spielt in den Werken von Rudolf Smend und Hermann Heller die 
soziale Wirklichkeit eine bedeutende Rolle für die Erfassung des Staates. Sehr 
deutlich ist das bei Heller, für den der Staat eine Entscheidungs- und Wirkungs- 
einheit darstellt, in der kausale und normative Momente aufeinander bezogen 
sind und die daher nicht als Normordnung, sondern als Teil der menschlichen 
Kultur erscheint.”® Die Staatslehre muss danach gerade die Wirklichkeit des 
Staates begreifen - Kelsens Identifikation von Staat und Recht hielt Heller für 


6% S,. nur Stolleis, Methodenstreit (Fn.7), S.5. 

7 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1900, S.9ff., 50ff.; dazu J. Kersten, Georg 
Jellinek und die klassische Staatslehre, Tübingen 2000, S.145ff.; Möllers, Staat (Fn.50), 
S.12ff.; näher zu Kelsens Auseinandersetzung mit Jellinek: H.-J. Koch, Die staatsrechtliche 
Methode im Streit um die Zwei-Seiten-Theorie des Staates (Jellinek, Kelsen, Heller), in: S.L. 
Paulson/M. Schulte (Hrsg.), Georg Jellinek: Beiträge zu Leben und Werk, Tübingen 2000, 
5.371 (377f.). 

6% Kelsen, Staatslehre (Fn. 18), S. 16ff. 

9 C. Schmitt, Der Begriff des Politischen, Hamburg 1933, S.7ff.; s. auch ders., Verfas- 
sungslehre, München 1928, S.20ff. 

”% H. Heller, Die Souveränität. Ein Beitrag zur Theorie des Staats- und Völkerrechts, Ber- 
lin 1927, 5.36, 
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geradezu absurd’”'. Zwar muss auch nach Hellers Konzeption für eine staatliche 
Gemeinschaft ein Mindestmaß an sozialer Homogenität bestehen. Das rückt 
ihn aber nicht in die Nähe zur Staatslehre Schmitts; denn bei Heller erschöpft 
sich die Anforderung sozialer Homogenität in einem gemeinsamen Wunsch der 
Bürger zur Ausgestaltung eines Staates, in dem alle die gleichen Chancen ha- 
ben. Es geht also um eine Art Grundkonsens, nicht etwa um substanzielle 
Gleichheit. Für Smend ist der Staat keine konkrete, vorausbestimmbare Größe, 
sondern ein immerwährender Prozess der Integration. Nur in diesem sich täg- 
lich wiederholenden Prozess, dessen rechtliche Rahmenordnung die Verfassung 
sei, liege das Wesen des Staates;”? er erscheint als eine geistige Realität, die sich 
stets neu aktualisieren muss: »Der Staat ist nur, weil und sofern er sich dauern 
integriert, in und aus den Einzelnen aufbaut - dieser dauernde Vorgang ist sein 
Wesen als geistig-soziale Wirklichkeit.«” 

Dass heute wieder verstärkt um das Wesen des Staates gerungen wird, drängt 
sich verfassungsrechtlich gesehen nicht unbedingt auf, wenn man das Grundge- 
setz und seine Veränderung durch Europäisierung und Internationalisierung 
betrachtet. Die zentralen verfassungsrechtlichen Herausforderungen liegen 
heute vor allem in der theoretischen Erfassung gestufter und fragmentierter 
Herrschaftsgewalt, in der demokratischen Legitimation solcher Herrschaft und 
in einem hinreichenden Schutz der Rechte des Einzelnen, dem solcherart ge- 
stufte und fragmentierte Herrschaftsgewalt gegenübertritt. Dass diese Debat- 
ten bis heute in Deutschland mit einer starken Fixierung auf den Staat als klas- 
sische Heimat legitimer Herrschaftsgewalt geführt werden, zeigt, dass die Wei- 
marer Debatten um das Wesen des Staates für die deutsche Staatsrechtslehre bis 
in die Gegenwart hinein prägende Kraft haben. Zu beobachten ist eine Kon- 
zentration auf den Staat und das Wesen von Staatlichkeit, obwohl doch gerade 
das im Verschwinden begriffen ist, was den Staat traditionell ausmachte: Der 
Verfassungsstaat ist heute eben nicht mehr der exklusive Hort legitimer 
Machtausübung -er muss sich diese Stellung heute mit anderen Staaten und neu 
hinzugekommenen Akteuren wie insbesondere zahlreichen internationalen 
Organisationen teilen, zu denen sehr komplexe und überwiegend nicht hierar- 
chisch strukturierte Beziehungen bestehen. Wie die dadurch begründeten Her- 
ausforderungen unter Geltung und durch das Grundgesetz zu bewältigen sind, 
ist eine schwierige Frage. Wenn nun das Bundesverfassungsgericht den von der 
Einbindung Deutschlands in die Europäische Union aufgeworfenen Schwierig- 
keiten dadurch Herr zu werden sucht, dass ein grundrechtsgleiches Recht dar- 


- H. Heller, Die Krisis der Staatslehre, in: ders., Gesammelte Schriften, Bd. II, herausge- 
geben von C. Müller, 2. Aufl. Tübingen 1992, 5.5 (15 ff.); zur Auseinandersetzung Hellers mit 
Kelsen nochmals Koch, Methode (Fn.67), 5.385 ff. 


”? R. Smend, Verfassung und Verf in: 
en ae tlassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 


7 Smend, Verfassung (Fn. 72), S.138, 
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auf, dass dem Deutschen Bundestag Befugnisse von substanziellem Gewicht 
verbleiben, aus Art.38 Abs.1 Satz 1 GG hergeleitet wird,”* welches ım Lissa- 
bon-Urteil in Verbindung mit Art. 146 GG gar zu einem subjektiven Recht auf 
Staatlichkeit ausgebaut wurde,”® ist das ein besonders wirkmächtiges Beispiel 
für staatszentriertes Denken. Das ist durch verfassungsrechtliche Dogmatik al- 
lein nicht zu begründen und auch in methodischer Hinsicht als Produkt von 
Verfassungsinterpretation eher schwer zu erklären. Erst wenn man in Erinne- 
rung ruft, wie in Weimar um das Wesen des Staates gerungen wurde, wird er- 
klärlich, wie Staatlichkeit immer mehr zum maßgeblichen verfassungsrecht- 
lichen Prüfstein für die Veränderungen der Vertragsgrundlagen der Europä- 
ischen Union werden konnte. 

Das leitet über zu unterschiedlichen Verständnissen von Souveränität. Aus 
der Gegnerschaft zu Kelsen hatten sich schon zur Weimarer Zeit unterschied- 
liche Positionen zur Konzeption von Souveränität herausgebildet: Für Kelsen 
bedeutet Souveränität die ausschließliche Geltung eines Normensystems.” Bei 
Heller erscheint Souveränität als umfassende und letztverbindliche politische 
Entscheidungsmacht auf dem Gebiet der staatlichen Gemeinschaft.” Und für 
Schmitt ist bekanntlich nur souverän, wer über den Ausnahmezustand entschei- 
det; Souveränität liegt damit in der Dezision als unabgeleitete und ungebunde- 
ne politische Entscheidungsmacht über die Geltung eines Normensystems.” 
Dass Staat und politische Macht der verfassungsrechtlichen Ordnung voraus 
liegen, kann man wohl nicht klarer sagen. Die heutigen Anstrengungen zur Be- 
gründung einer geteilten Souveränität müssen vor dem Hintergrund dieser 
Auseinandersetzungen der Weimarer Zeit, insbesondere mit Blick auf den Ge- 
gensatz zwischen Kelsen und Schmitt,°° gesehen werden: Zwar besteht in der 
heutigen Mehrebenenrechtsordnung, die Entscheidungsgewalten in einer Art 
verteilt und stuft, dass die Letztentscheidungskompetenz darin irgendwo ver- 
loren geht, nicht nur keine Schmitt’sche oder Heller’sche Souveränität, sondern 
vielleicht auch keine Kelsen’sche Souveränität mehr.°' Der Prägekraft des alten 
Streits auch in dieser Hinsicht steht das aber nicht entgegen: Die Frage nach 
dem letzten Wort, wie sie das Bundesverfassungsgericht von Maastricht” über 


”* BVerfGE 89, 155 (171ff.). 

75 BVerfGE 123, 267 (331f.); zur Kritik nur Schönberger, Bundesstaatsverbot (Fn.43), 
539 ff. 

’% Kelsen, Staatslehre (Fn. 18), $. 103 ff. 

” H. Heller, Staatslehre, herausgegeben von G. Niemeyer, 2. Aufl. Leiden 1961, $.242 ft. 

7°C, Schmitt, Politische Theologie, München 1922, S.11; dazu H. Hofmann, »Souverän 
ist, wer über den Ausnahmezustand entscheidet«, Der Staat 40 (2005), 171. 

” Sehr ähnlich Böckenförde, Staat (Fn.54), S.133 ff. nk 

®% Dazu R. Mehring, Staatsrechtslehre, Rechtslehre, Verfassungslehre: Carl Schmitts Aus- 
einandersetzung mit Hans Kelsen, ARSP 80 (1994), 191. 

# Abhängig davon, ob man davon ausgeht, dass sich ein Verfassungsverbund als Normen- 
system im Sinne Kelsens auffassen lässt. 

#2 BVerfGE 89, 155 (187f.). 
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Görgülü® bis hin zu Lissabon®* und Honeywell? immer wieder gestellt har,® 
konnte sich aus dem Bann des Weimarer Streits noch nicht befreien. Konstitu- 
tionelle Verbundmetaphern und theoretische Konzeptionen geteilter Souverä- 
nität sind Versuche, sich davon zu emanzipieren. Durchgesetzt haben sich diese 
Versuche in der Staatsrechtslehre und in der Verfassungspraxis bislang freilich 
nicht. Auffällig ist auch hier, dass der Arbeit am Souveränitätskonzept und sei- 
nem Wandel mehr Aufmerksamkeit zuteil wird als der Frage, wie viel Aussage- 
kraft der Begriff der Souveränität in einer Zeit hat, in der klassisches Zuhöchst- 
sein der Vergangenheit angehört.*® 


b) Das Verhältnis von Staat und Verfassung 


Die Streitfrage, ob der Staat der Verfassung voraus liegt oder ob erst und nur die 
Verfassung einen Staat begründet, erlangte neue Bedeutung, als mit dem Fort- 
schreiten der europäischen Integration, spätestens mit dem politischen Prozess 
hin zu einem EU-Verfassungsvertrag, die Verfassungsfähigkeit nicht-staatli- 
cher Gebilde in Frage stand. Auch hier werden implizit oder auch explizit An- 
leihen bei den Weimarer Diskussionen®® genommen: Während sich die Frage 
nach dem Verhältnis von Staat und Verfassung für Kelsen nicht stellte, besteht 
eine Gemeinsamkeit zwischen Schmitt und Smend darın, dass sie dieses Ver- 
hältnis bestimmen mussten. Besonders klar und gewohnt scharf kommt dieses 
Verhältnis bei Schmitt zum Ausdruck: Der Staat ist nach seinem Verständnis 
die der Verfassung voraus liegende politische Einheit eines Volkes, die Verfas- 
sung sein rechtlicher Rahmen. Schmitt unterscheidet auf der Verfassungsebene 
zwischen Verfassung und Verfassungsgesetz: Nur die politischen Grundent- 
scheidungen der Volksgemeinschaft konstituieren die Verfassung, die daher un- 
veränderbar ist. Alles andere sind (nur) Verfassungsgesetze. Einen Rahmencha- 
rakter hat die Verfassung auch bei Smend, sie ist rechtliche Ordnung des Inte- 
grationsprozesses, in dem das Wesen des Staates liegt.”' Dann liegt aber nicht 
mehr der Staat der Verfassung voraus - das Verhältnis ist umgekehrt. 


® BVerfGE 111,307 (318). 

“* BVerfGE 123, 267 (350ff.). 

® BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 6. Juli 2010, 2 BvR 2661/06, Rn. 54ff., http:// 
www.bverfg.de. 

#° Zur Kritik nur ?. Häberle, 
tricht II-Entscheidung, JöR n.F. 
Gesellschaft« keine »letzten Wort 
stand (Fn.78), 186. 


” S. dazu Pernice, Schmitt (Fn.38), 100ff.; Hofmann, Ausnahmezustand (Fn. 78), 182ff. 

** Dazu überzeugend E. Denninger, Vom Ende der nationalstaatlichen Souveränität in Eu- 
ropa, JZ 2000, 1121; s. auch van Ooyen, Staatstheorie (Fn. 42), 5.58f. 

” S. dazu auch den Beitrag von K. Grob in diesem Band, unter IIL.1., S. 17 ff. 

” Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 69), S. 11 ff. 

9 Smend, Verfassung (Fn. 72), S.189f. 


Das retrospektive Lissabon-Urteil als versteinernde Maas- 
58 (2010), 317 (329): »Im Übrigen gibt es in einer »offenen 
e«.«; mit Recht relativierend auch Hofmann, Ausnahmezu- 
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Die derzeitige Aktualität der Fragestellung, ob der Staat der Verfassung oder 
die Verfassung dem Staat voraus liegt und welche Auswirkungen diese Positi- 
onen für den Prozess der europäischen Integration haben, erklären sich inso- 
weit auch aus den Diskussionslinien des Weimarer Methoden- und Richtungs- 
streits; die Bedeutung dieser Fragestellung entstand überhaupt erst in den Aus- 
einandersetzungen zwischen Kelsen und den Antipositivisten. Der heutige 
Streit um die passende Verbundmetapher, ob also mit Ingolf Pernice von einem 
Verfassungsverbund oder mit Paul Kirchhof und dem Bundesverfassungsge- 
richt von einem Staatenverbund zu sprechen ist,?? knüpft an diese Auseinander- 
setzungen an. Hier geht es nicht allein um eine begriffliche Verlegenheit, nach- 
dem Einigkeit immerhin darüber besteht, dass die hergebrachten Konzepte des 
Bundesstaates und des Staatenbundes auf die Europäische Union nicht passen; 
vielmehr transportieren die unterschiedlichen Verbundmetaphern unterschied- 
liche Vorverständnisse über Fragen von Staatlichkeit, Souveränität und legiti- 
mer Herrschaft. Bei der Kontroverse über die Verwendbarkeit des Verfassungs- 
begriffs im europäischen Kontext ıst das nicht anders. Auf die Frage, warum in 
Deutschland die Grundfragen der Europäisierung des öffentlichen Rechts mit 
anderen Akzentsetzungen diskutiert werden als in den Nachbarländern, ist 
Weimar sicher nicht die einzige, aber eine wichtige Antwort. 


c) Die juristische Methode im Staatsrecht 


Ein zentraler Punkt des Weimarer Methoden- und Richtungsstreits war schließ- 
lich die adäquate Methode im Staatsrecht. Kelsen wurde ja hauptsächlich dafür 
angefeindet, dass er die zuvor maßgeblich durch Carl Friedrich von Gerber un 

Paul Laband vom Zivilrecht in das Staatsrecht übernommene positivistische 
Methode,? welche er für noch nicht konsequent genug hielt, in seiner Staatsleh- 
re und später in seiner Reinen Rechtslehre verabsolutierte. Er wendete sich va 
tegorisch gegen jeden nicht rein juristischen Einfluss etwa durch storisch e, 
politische oder philosophische Erwägungen in der Rechtswissenschaft, o “ 
dabei freilich die soziale und politische Bedingtheit des Rechts und der dadurc 

mediatisierten Interessen zu übersehen.”* Das musste zwangsläufig Wider- 
spruch provozieren, erschien dies doch vielen als gerade für das Sraatsrecht un 
geeigneter »substanzloser Relativismus«” und als die Fortsetzung ü won ” 
geglaubter Begriffsjurisprudenz. Dieser juristischen Methode im Staatsrec 

stellte erstmals Günther Holstein auf der Münsteraner Staatsrechtslehrertagung 
1926 eine geisteswissenschaftliche Methode entgegen, welche die »ideenge- 


92 5, die Nachweise in Fn.52 und Fn. 53. . use 
5, dazu Stolleis, Methodenstreit (Fn. 7), S.8f.; W. Heun, Der staatsrechtliche Positivis 


mus in der Weimarer Republik, Der Staat 28 (1989), 377; Kersten. Jelinek En 7 De ) 
” 5. H. Dreier, Hans Kelsens Wissenschaftsprogramm, in: H. Schulze-Fielı 8.) 
Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Berlin 2007, S.81 (83 ff.). 
”® Geis, Methoden- und Richtungsstreit (Fn.7), 93. 
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schichtlichen Zusammenhänge als Erkenntnisquelle gerade für die Erfassung 
des positiven Rechts fruchtbar zu machen und die Rechtswissenschaft damit 
zugleich aus der spezialistischen Selbstisolierung des Positivismus herauszu- 
lösen versucht.«” Auf dieser Grundidee basierend betonte Smend ein Jahr spä- 
ter in seinem Staatsrechtslchrerreferat, dass die Verfassungsinterpretation aus 
der Erkenntnis eines geschichtlich begründeten und bedingten Ganzen im 
Sinne eines Kultursystems heraus erfolgen müsse.” Heller wiederum wendete 
sich vor allem gegen eine Trennung von Staatslehre und Politik; die juristische 
Norm könne sich vom historisch-soziologischen Sein und von Wertgesichts- 
punkten nicht vollständig lösen, ohne sinn- und gehaltlos zu werden ?? Damit 
zeigt sich bereits, dass es die geisteswissenschaftliche Methode für das Staats- 
recht nicht gibt. Ihre Vertreter einte die Ablehnung der streng positivistischen 
Methode und die Bestrebung, die Kluft zwischen Sein und Sollen zu überwin- 
den; darüber hinaus waren die einzelnen Ansätze sehr heterogen. 
Auseinandersetzungen um juristische oder geisteswissenschaftliche Metho- 
de im Staatsrecht lassen sich in dieser Form heute nicht finden. Es gibt aber in 
der Diskussion um die rechtswissenschaftliche Erfassung der Europäisierung 
und Internationalisierung des öffentlichen Rechts neben verfassungsrechtlichen 
und staatstheoretischen Streitpunkten auch wichtige und grundlegende metho- 
dische und wissenschaftstheoretische Fragestellungen, die mit den dogma- 
tischen und theoretischen Fragen in Wechselwirkung stehen. In ihrer bereits 
erwähnten Betrachtung hatte //se Staff auch angemahnt, die Staatslehre müsse 
den Weg gehen, den das Staatsrecht bereits beschritten habe: Sie müsse versu- 
chen, die Erkenntnisse der Nachbarwissenschaften, der Politikwissenschaft 
und der Soziologie sowie die entsprechenden Methodenlehren für die eigene 
Disziplin zu verwerten.” Insbesondere bei der theoretischen Erfassung der 
überstaatlichen Einbindungen Deutschlands erfreuen sich aus der Sozial- und 
Politikwissenschaft entlehnte Konzepte wie Governance, Netzwerk oder 
Mehrebenensystem!® großer Beliebtheit, ohne immer für Klarheit sorgen zu 
können." Die in Weimar praktizierte Interdisziplinarität hinsichtlich des me- 
thodischen Zugriffs auf die Grundsatzfragen der Staatslehre wiederholt sich 
hier. Damals wie heute geht es in diesem Bereich vorrangig um den richtigen 
Zugriff auf Grundprobleme und erst nachrangig um konkrete theoretische oder 
dogmatische Fragestellungen. Die Frage, ob und wie historische, politische, so- 
ziale und kulturelle Gegebenheiten sich durch die Wissenschaft vom öffent- 


°° Holstein, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 3 (1927), 55f. 


” R. Smend, Das Recht der freien Meinungsäußerung, VVDStRL 4 (1928), 44. 
”® Heller, Staatslehre (Fn.77),S.182ff. 


® Staff, Lehren (Fn. 1), 5.434. 

"9 $, die Nachweise in En. 32,57 und 58. 

! Treffende Kritik bei Dj Fabio, Staaten (Fn. 5), 
emphatische Leugnen von Hierarchien und die Beh 
und heteromorph gegliedert und nur noch lose gek 


5.138: »Dies gilt auch und gerade für das 
auptung, alles sei nunmehr polyzentrisch 
oppelt.« 
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lichen Recht verarbeiten lassen bzw. inwieweit sie inhärenter Bestandteil von 
ihr sind, ist von ungebrochener Aktualität. In der Diskussion um die Tragfähig- 
keit von Governance-, Netzwerk- oder Mehrebenenkonzepten zur Erfassung 
der Einbindung Deutschlands in den globalen Rechtskontext geht es insofern 
ebenso wie im Weimarer Methodenstreit um disziplinäre Grundverständnisse 
und um die Schwierigkeiten interdisziplinären Arbeitens - und damit letztlich 
erneut um die »richtige« Methode im Staatsrecht. Hartnäckig gehalten hat sich 
dabei auch das oft methodensynkretische Vorgehen der Weimarer Zeit. Erst in 
jüngerer Zeit mehren sich erfreulicherweise Ansätze, die den Versuch unter- 
nehmen, zwischen Theorie, Dogmatik und Methode zumindest gewisse Gren- 
zen zu bestimmen, ihnen bestimmte Funktionsbereiche zuzuweisen, ihre Inter- 
ferenzen zu beschreiben und dadurch insgesamt mehr Transparenz in die De- 


batte zu bringen.'”? 


d) Fazit | 
Betrachtet man die Auseinandersetzungen und Streitpunkte der Weimarer 
Staatsrechtslehre näher, lassen sich Parallelen zu den Fragestellungen, vor lem 
zum Zugang zu diesen Fragestellungen, erkennen, die heute im Kontext der in 
greifenden Öffnung des Verfassungsstaats nach außen diskutiert werden un 

die wissenschaftlich verarbeitet werden müssen. Das betrifft die Staatszentriert- 
heit der Debatten, den Streit um das Verhältnis zwischen Staat und Verfassung 
sowie methodische Zugänge und wissenschaftstheoretische Grundpositionen. 


3. Ergebnis 


Damit konnte gezeigt werden, dass hinsichtlich der wesentlichen niskussions“ 
punkte Verbindungslinien zwischen den heutigen Debatten um : ur era 
sungsstaatlichkeit und dem Methoden- und Richtungsstreit “ Mn er 
Staatsrechtslehre bestehen. Streng genommen handelt es sich dabei ich nic 
um Linien, denn die Verbindungen bestehen überwiegend mehr in sewussten 
(oder vielleicht auch unbewussten) Traditionen, Denkschemata un. on 
ständnissen als in direkten Bezugnahmen; monokausale Zusammen änge be 
stehen nicht, dafür sind die heutigen wie die damaligen Auseinan erserzungen 
auch viel zu komplex. Dennoch ist es interessant zu sehen, Ir ri eimarer 
Methoden- und Richtungsstreit sich unterschwellig andauernder Aktu 


freut. 


; | haftsthe- 
12 5, insbesondere Jestaedt, Verfassung (Fn. 62), 5.45 ff.; Lepsins, Rechtswissenschafts 
orie (Fn.63), S. 1ff. 
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IV. Bewertung der Kontinuitätslinien der Weimarer Staatslehren 


Wie ist nun diese Aktualität der Weimarer Staatslehren im Kontext der off 
Staatlichkeit zu bewerten? Ist der Rückgriff auf den Weimarer Merhodencan 
Richtungsstreit zu begrüßen, weil er berechtigte Wertschätzung für bleib & 
Klassiker und Geschichtsbewusstsein offenbart? Oder zeigt dieser Rü en 
eher Schwierigkeiten der deutschen Staatsrechtslehre, sich von Tradierte . 
lösen und kategorial neue Problemstellungen in ebenso neuer Weise an 
hen? Sicher sind diese Alternativen überzeichnet, doch mag die Überzei we 
dabei helfen zu zeigen, warum die Kontinuitätslinien insgesamt ske ER nn 
men. Die inhaltlichen Kontinuitäten stehen einer adäquaten rn 
lichen Bewältigung der Schwierigkeiten, die Europäisierung und Internati ei 
lisierung des öffentlichen Rechts mit sich bringen, im Weg. Das soll hier akana 
von zwei Punkten gezeigt werden: der Staatszentriertheit der Debatten (1.) nd 
dem oft unklaren Verhältnis zwischen Theorie, Methode und Dogmatik a) 


1. Staatsfixiertheit als Analysehindernis 


Die Diskussion um das Wesen des Staates hat ihren Ursprung in einer Zeit, in 
der es darum ging, monarchische Herrschaft zu verrechtlichen: für die kant - 
theorie spielte damit von Beginn an die Betrachtung der Mensrchischen Exek r 
tive eine zentrale Rolle.'% Diese freilich bezog ihre Legitimation auch zu Z n 
. ee Konstitutionalismus nicht etwa aus der Verfassung; nn 
nern re as Funken 
Br sgewalt nachträglich zu be- 
grenzen. Mit einer solchen Konzentration der Staatstheorie auf diese mächti 
en nicht demokratisch verfasste monarchische Gewalt sind naturgemäß n 
ö Bee nr Vorverständnisse verbunden.!”* Schon 
a nn 5 ‚obein solches Staatsverständnis konzeptionell 
i ergang vom Kaiserreich in die Republik angemes- 


sen zu erfa : ießlı . . ; 
ssen: Schließlich war die Weimarer Reichsverfassung anders als die 


Vi 
Re ee Reiches von 187 1 ein Instrument der Herrschaftsbe- 
a rn ar en. S ei Republik, in der alle Staatsgewalt vom Volk 
a = ıskutiert worden, inwieweit die im Kaiserreich so- 
en e deutsche Staatsrechtslehre diesen kategorialen Wan- 
E : . 50 war etwa das Misstrauen gegenüber dem Parlamenta- 

er Staatsrechtslehre weit verbreitet, wohingegen die Befugnisse 


103 .. . 
. en vermisste Leviathan, Frankfurt a.M. 2008, S. 15 ff 
a . an 2 un Das Erbe der Monarchie in der deutschen Staatskrise, 
ee . nn der Jelinek schen Zwei-Seiten-Betrachtung des Staates 
a 8 für die schwierige Rechtslage eines »dualistischen« Konstituti- 
nden, s. Dreier, Wissenschaftsprogramm (Fn.94),S.99 m.w.N 
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des Reichspräsidenten in der Tendenz cher weit verstanden wurden.'® Insoweit 
mag in dem Ringen um das Wesen des Staates während der Weimarer Zeit in 
Teilen auch die Verteidigung herkömmlicher Staatsideen gelegen haben, und 
zwar gegen eine Verfassungsrechtslage, die längst von einem anderen Verständ- 
nis ausging. Das lässt sich für die Konzeption Schmitts besonders deutlich fest- 
stellen, nach der ein bloßes Verfassungsgesetz im Übrigen auch gar nicht im 
Stande wäre, mit einem ihm voraus liegenden Staatskonzept zu brechen. Ande- 
re richteten ihr Staatsverständnis stärker am geltenden Verfassungsrecht aus, 
wie sich insbesondere bei Heller und auch in der Demokratietheorie von Kel- 
sen'® zeigt. Für Smend wiederum waren die »Lebenstotalität« des Staates und 
die »Wertgesetzlichkeit des Geistes« bedeutend wichtiger als das geltende Ver- 
fassungsrecht und dessen »Anregungen« für das Verfassungsleben.'” 

Diese zentrale Rolle des Staates hat sich nach Inkrafttreten unter dem Grund- 
gesetz fortgesetzt, nicht von ungefähr in einer Staatsrechtslehre, die lange Zeit 
maßgeblich durch die Schulen von Carl Schmitt und von Rudolf Smend geprägt 
war.'% Den Übergang in eine Verfassungsrechtslehre hat das naturgemäß nicht 
begünstigt. Man hielt der Sache nach, und zwar ohne größere Auseinanderset- 
zungen, an der zentralen Bedeutung des Staates fest; doch diese blieb mit der 
Entfaltung der grundgesetzlichen Verfassungsrechtsdogmatik eher unverbun- 
den. Erst als der Staat durch seine tatsächliche und rechtliche Öffnung nach 
außen - letztere freilich war in einer Vielzahl von Grundgesetzbestimmungen 
von Beginn an angelegt - unter Druck geriet, als man begann, auf der Grundla- 
ge von Art.24 Abs. 1 GG tatsächlich Hoheitsrechte zu übertragen, und als dem- 
entsprechend Entscheidungen, die deutsche Bürger betrafen, nicht mehr allein 
von der deutschen Hoheitsgewalt getroffen wurden, erlangte das Festhalten an 
der zentralen Rolle des Staates wieder Bedeutung. Sein Wesenskern, sein Ver- 
hältnis zur Verfassung und die Frage der Zulässigkeit einer Preisgabe von Ele- 
menten traditionell verstandener Staatlichkeit durch verfassungsrechtliche (und 
demokratisch abgesicherte!) Entwicklungen waren nun wieder zu klären. 

Deshalb wurden die Diskussionen über Verfassungsfähigkeit und Souveräni- 
tät im überstaatlichen Kontext für lange Zeit im Kern aus der Perspektive des 
Staates geführt, und sie werden es zum Teil noch heute.!” Die deutsche Wissen- 
schaft vom öffentlichen Recht kommt von einem Gegenstand und Analyserah- 


d,$.119 (121 ff.). 


"05 5, dazu im Einzelnen den Beitrag von A.-B. Kaiser in diesem Ban 
d Demokratietheorie 


106 Dazu insbesondere H. Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie un 
bei Hans Kelsen, Baden-Baden 1986, S. 249 ff. 
17 Smend, Verfassung (Fn. 72), S.189f., 195. 


18 Dazu nochmals Günther, Denken (Fn. 26), S. 112ff. 
100 Vgl. aber bereits P. Badura, Bewahrung und Veränderung demokratischer und rechts- 


staatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften, VVDStRL 23 (1966), 
34 (97£.): »Die Verwirklichung von Demokratie und Rechtsstaat für die internationalisierte 
öffentliche Gewalt kann nicht durch eine Übertragung der nationalstaatlichen Ausprägungen 
dieser Ideen, sondern nur durch eine selbständige und eigenartige Gestaltung erfolgen, die 
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men nicht weg, über den erstens angesichts seiner Überfrachtung mit allen 
möglichen Vorverständnissen nie Einigkeit erzielt werden konnte!!? und der 
zweitens eingedenk seiner historischen Entwicklungslinien fast schon naturge- 
mäß nicht in der Lage sein kann, die Eigenheiten eines modernen Mehrebenen- 
konstitutionalismus zu erfassen. Dessen reflexhafte Betrachtung durch den 
Schleier des Staates hat auch eminente praktische Bedeutung, wie sich zuletzt 
im Lissabon-Urteil mit seiner nationalstaatlichen Betrachtung europäischer 
Demokratie und der Konzentration auf den Entstaatlichungsvorwurf gezeigt 
hat. Im Kern geht es für die Wissenschaft vom öffentlichen Recht um die Frage 
ob staatszentrierte Betrachtungen die richtigen Antworten auf die aktuellen 
Herausforderungen von Europäisierung und Internationalisierung liefern kön- 
nen - und mehr noch darum, ob mit diesem Blickwinkel überhaupt die Fragen 
richtig gestellt sind. Die Anbindung der Diskussion an die drängenden Sachfra- 
gen wird nicht gelingen, solange diese vom tradierten Konzept zur aktuellen 
Herausforderung und nicht von der aktuellen Herausforderung zum adäquaten 
Konzept denkt.""! 


2. Das Verhältnis zwischen Staatstheorie, Verfassungsrecht 
und Methodenfragen 


Ein schwieriges Erbe hinterlässt der Methoden- und Richtungsstreit der Wei- 
marer Staatsrechtslehre auch in der Vermengung von Fragen der Staatstheorie 
des Verfassungsrechts und der richtigen Methode im Staatsrecht. Zwar ist nieht 
zu bestreiten, dass jede Methode Einfluss auf ihren Erkenntnisgegenstand hat 
und dadurch erklärt sich auch die Art und Weise, wie die Weimarer rk 
rechtslehre diskutierte. Doch schon im Methoden- und Richtungsstreit griffen 
unterschiedliche disziplinäre Verständnisse über die Staatsrechtswissenschaft 
direkt auf die Frage nach dem Wesen des Staates und darüber vermittelt auch 
auf Fragen des geltenden Verfassungsrechts durch. Das scheint bis heute eine 
Trennung der Reflexions- und Diskussionsebenen zu erschweren, an der gear- 
beitet werden muss, und zwar auch dann, wenn die Übergänge im Grenzbe- 
reich fließend sein mögen. In der Debatte über eine angemessene Theorie im 
Kontext der Europäisierung und Internationalisierung des öffentlichen Rechts 
geht es wieder um methodische Zugänge, um die Verarbeitung interdiszip- 
linärer Perspektiven und damit um disziplinäre Selbstverständnisse der Staats- 
rechtswissenschaft. Welchen Selbststand eine Theorie offener Staatlichkeit ha- 


den ; ; 
ee Ist, unter denen auf internationaler Ebene Herrschaft 
re en 39), 372: »In einem Konzert aus Recht, Geschichte, Ge- 
en ar bleibt der Staat gegenständlich und methodisch diffus.« 
(Fn. 88), 1126; Morlok.C : Fe, ‚von Begriffsschablonen« Denninger, Souveränität 
und Maßstäbe L Tundiragen (Fn. 51), 5.86: »Dieser »Falle der hergebrachten Begriffe 
zu entkommen, stellt eine Herausforderung für die Verfassungstheorie dar.« 
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ben kann, bleibt dabei oft ebenso unklar wie das Verhältnis dieser Theorie zum 
geltenden Verfassungsrecht. Die wissenschaftstheoretische und rechtsmetho- 
dische Fragestellung, inwieweit interdisziplinäres Arbeiten die Rechtswissen- 
schaft weiterbringt und von ıhr überhaupt zu leisten ist, ist eine Frage, die drin- 
gend näher untersucht werden muss. Wichtig ist dabei auch das Verhältnis zwi- 
schen Theorie und Dogmatik, zumal offene Staatlichkeit ja nicht nur ein realer 
Befund ist, sondern der Gesamtheit verschiedener Bestimmungen des Grund- 
gesetzes entnommen worden ist. Mit der Klärung dieses Verhältnisses verbin- 
det sich zunächst einmal die Forderung, offen zu legen, auf welcher Ebene dis- 
kutiert wird, was bis hin zur Verfassungsrechtsprechung nicht immer geschieht. 
Darüber hinausgehend gilt es, was schwieriger ist, Schnittstellen und mögliche 
Rezeptoren herauszuarbeiten, welche eine Verbindung theoretischer Erkennt- 
nisse und dogmatischer Konstruktionen ermöglichen.''? Damit wäre nicht zu- 
letzt eine Rationalisierungsleistung verbunden; denn (nur) so wäre sicherge- 
stellt, dass Verfassungsrecht nicht mehr durch Staatstheorie überspielt werden 
kann.! Gleichzeitig erhielte die Verfassungstheorie so ihren Selbststand (zu- 
rück) und entginge der Gefahr, ihrerseits nicht mehr zu sein als eine hier und da 
verfassungsvergleichend oder rechtstheoretisch garnierte Verfassungsrechts- 


dogmatik.!' 


V. Schlussfolgerungen 


Wir brauchen also eine Theorie, die dabei hilft, die drängenden und schwie- 
rigen Fragen zu bewältigen, die die Europäisierung und Internationalisierung 
des öffentlichen Rechts aufwerfen. Das kann aus den dargestellten Gründen 
keine Staatstheorie sein;!'? vielmehr gilt es, diese Nabelschnur zum Weimarer 


Methoden- und Richtungsstreit endgültig zu kappen.''* Oliver Lepsins hat eine 
Theorie der Herrschaftsformen angemahnt und konkrete Inhalte beschrieben, 
mit denen sich eine solche Theorie befassen müsste;!"” das ist eine sehr gute 


112 Dazu Jestaedt, Verfassung (Fn. 62), inbesondere $.77ff. 

113 S, nochmals den Vorwurf von Jestaedt, Maßstab (Fn. 64), 5.510ff.; vgl. auch W. Pauly, 
Der Methodenwandel im deutschen Spätkonstitutionalismus, Tübingen 199, S.240ff.; zur 
Gefahr, dass die Verfassung zur Instanz für letzte Fragen wird, A. Dreier, Gilt das Grundge- 
setz ewig? Fünf Kapitel zum modernen Verfassungsstaat, München 2009, S. 112f. 

14 Vgl. dazu auch den Beitrag von K. Grob in diesem Band, unter II, S.13 (14-16). 

115 Skeptisch zur Abschiednahme von bewährten Begriffen Pauly, Wissenschaft (Fn.7), 
$16 Rn.24, dessen Seitenhieb auf die »sozialwissenschaftliche Netzwerktheorie als juristi- 
sche Basistheorie« treffend ist. - 13 
116 Das bedeutet nicht, dass inhaltlich nicht an bestimmte Positionen wie insbesondere an 


die von Kelsen angeknüpft werden könnte (dazu M. Kaufmann, Permanente Verfassungge- 
äischen Staatenverbund, Der Staat 36 


bung und verfassungsrechtliche Selbstbindung im europ 
[1997], 521; Dreier, Wissenschaftsprogramm [Fn. 94], 5.102 ft.). 
17 Lepsius, Theorie (Fn. 39), 376ff.; vgl. auch Stolleis, Methodenstreit (Fn. 7),S.21: »[...]es 
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Diskussionsgrundlage. Geklärt werden muss außerdem das Verhältnis einer 
solchen Theorie zum geltenden Verfassungsrecht." Auch hier gilt es, den Stand 
der Weimarer Staatslehre zu überwinden, insbesondere die geltende Verfassung 
wesentlich ernster zu nehmen, als das seinerzeit häufig der Fall war und heute 
noch zuweilen festzustellen ist. Wenn es, um mit Matthias Jestaedt zu sprechen, 
eine Verfassung hinter der Verfassung gibt, welche Rolle spielt sie dann? Die 
großen Fragen stellen sich der Rechtswissenschaft selten nur in der Theorie, 
sondern zumeist auch oder gerade in der Praxis; die ständige Befassung des 
Bundesverfassungsgerichts mit der Einbindung Deutschlands in die Europä- 
ische Union ist Zeugnis dafür. Möglicherweise liegt ja in der klassischen Frage 
nach den Methoden der Verfassungsinterpretation ein Scharnier für die Verbin- 
dung zwischen Theorie und Dogmatik, denn die Methode steht ohnehin mit 
einem Bein in der Wissenschaftstheorie und mit dem anderen Bein im geltenden 
Recht;!" freilich ist diese Methodendiskussion einstweilen erlahmt. 

Der Methoden- und Richtungsstreit der Weimarer Staatsrechtslehre kann da- 
bei helfen, diese Debatten produktiv und fokussiert zu führen. Darin liegt kein 
Widerspruch zur eher skeptischen Bewertung seines Erbes, denn es kommt auf 
den richtigen Umgang mit diesem Erbe an: Nur wer die Traditionslinien auf- 
deckt, kann sich von ihnen lösen. 


geht auch um ein neues Verständnis öffentlicher Herrschaft, wenn Staatsvolk und Staatsge- 
biet an Konturen verlieren.« 


8 Dazu nochmals Jestaedt, Verfassung (Fn.62), S.456ff.; Morlok, Verfassungstheorie 
(Fn. 62), 5. 145ff. 


'9 $, dazu H. Sauer, Juristische Methodenlehre, in: J. Krüper (Hrsg.), Grundlagen des 
Rechts, Baden-Baden 2010, $9 Rn.5, 19f. 


